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RESUMO

Esta monografia tem por escopo uma andlise critica acerca das provas
ilicitas no processo penal e sua eventual possibilidade de aproveitamento, sempre
aliado aos critérios hermenéuticos de aplicagdo do principio da proporcionalidade.
A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo € uma garantia do cidadao
contra as ingeréncias do Estado, plasmada no efeito dissuasério da norma.
Situacdes ha, contudo, que a flexibilizagdo da norma se impora nao somente no
ensejo de corrigir 0 resultado indesejado de se condenar um inocente, mas
também na tutela penal eficiente da sociedade, tdo merecedora de protegcéao
quanto aquele. Por isso que em alguns casos-limites, minuciosamente
desvendados ao longo deste trabalho, a prova ilicita pro societate, se nao tiver
perfeito cabimento, por certo gozara de ao menos um cauteloso e sopesado

estudo, sob pena de esmorecimento dos ideais de justica.

PALAVRAS-CHAVE: Inadmissibilidade das provas ilicitas — relatividade dos
direitos e garantias fundamentais — principio da proporcionalidade — interesse
preponderante — gravidade do crime — efeito dissuasério — protecao penal eficiente
— unidade do ordenamento.
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INTRODUCAO

O ser humano € dotado, dentro de sua singular concepcédo, de instintos e
desejos, de modo que a vida em sociedade s6 se afigura possivel quando meios de
controle sao postos a disposicdo, sejam possibilitados pela vontade em comum ou
mesmo quando coativamente determinados. O “Contrato Social’, idealizado por
Voltaire, reflete bem o sentido e necessidade desse mecanismo pedagdgico, no qual
cada cidaddo abdica de parte de sua individualidade e autonomia em prol do bem
comum, estampada na soberania do Estado e no desenvolvimento de todos. Desse
cenario extrai-se a importancia e esséncia do Direito, podendo-se conceitua-lo como
instrumento formal de regulacao e pacificacao das relacdes sociais.

Ramo dessa ciéncia de suma relevancia é o Direito Penal, que, por seu
elevado grau de intervencdo na esfera do particular, detém acertado carater
fragmentario e subsidiario, sendo medida de ultima ratio dentro de um Estado
Democratico de Direito. Isto porque ele tutela a gama de bens mais caros de uma
comunidade e a violacdo de um destes (a transgressdo de uma norma
incriminadora) pode implicar até no recolhimento ao cércere do infrator. E logo ndo
poderia ser diferente, haja vista que privar alguém de sua liberdade é alternativa
sobremodo gravosa, razao pela qual a todos é garantido o devido processo legal em
sua maior amplitude.

Uma vez constatada a violagdo de um fato tipico, é legitimo ao Estado dar
inicio a persecucao penal, assim como exercer, dentre as armas disponiveis, 0 seu
jus puniendi para o fim de restabelecer a ordem social outrora rompida. Outrossim,
s6 havera punicao se cabalmente demonstrada a responsabilidade penal do agente,
0 que, a evidéncia, far-se-a viavel tao somente ante a existéncia de provas aptas a
ensejar um juizo condenatério. Desde ja se percebe a proeminéncia do instituto da
prova, razao pela qual a absolvicdo do réu se impora ausente aquele.

Por isso o tema das provas € tao intrigante, desvendando discussbes das
mais variadas e acirradas, tais como sua forma de obtencdo, valoracao,
aproveitamento etc. Ganha realce, naturalmente, o estudo das provas ilicitas no
processo penal, seara de tamanha complexidade que levou o constituinte, ainda

pavoroso com o periodo ditatorial — com a absoluta razdo — a tornar garantia



fundamental do cidaddo a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo (art. 5°,
LVI da Constituicao Federal).

Doutrina e jurisprudéncia tém-se debrucado constantemente sobre a questao,
firmando-se um entendimento gramatical e rigido quanto a vedacdo de provas
ilicitamente obtidas no processo. Majoritariamente, € admitida a flexibilizacdo da
norma constitucional, pois a favor do réu ndo ha ébices quanto ao aproveitamento
da prova ilicita. Em verdade, coaduna-se a norma proibitiva a sistematica do
ordenamento, porquanto seria uma aberracdo juridica permitir que um inocente
pudesse ser condenado por conta do trespasse de uma formalidade, malgrado seja
esta fundamental.

As controvérsias comecam a surgir no tocante a possibilidade de utilizacao da
prova ilicita pro societate, isto €, em favor da acusacao. Prima face, tal teoria é
liminarmente rechacada, mormente pelo preceito fundamental constitucionalmente
assegurado. Sucede que em alguns casos extremos o afastamento de pronto da
prova ilicita, ainda que em prejuizo do réu, suscita questionamentos que, ao menos,
merecem maiores consideragdes, haja vista que os direitos fundamentais ndo sao
dogmas absolutos e muito menos prestam de resguardo a delinquéncia.

Nesse passo, muitas das vezes havera verdadeiro embate de direitos
fundamentais: de um lado a liberdade do réu e a garantia de nao se ver processado
por intermédio de uma prova ilicita; do outro a seguranca publica, o direito de punir
do Estado e o ideal de justica.

Ha que se encontrar um ponto de equilibrio, devendo o principio da vedacao
das provas ilicitas, em certas situacdes, ceder ndo apenas em favor do réu, mas
também em prol da sociedade, seja pela gravidade do crime cometido ou pela
impossibilidade de confeccao de outra prova, seja pela inexisténcia da relacao de
hipossuficiéncia do réu face ao Estado.

No ponto, insta anotar que a solugdo do caso concreto, em boa medida sera
guiada pelo Principio da Proporcionalidade, cuja aplicacao reside no sopesamento
dos bens confrontados numa determinada situagao fatica e, norteada por critérios de
adequacéo, necessidade e razoabilidade, verificar-se-a se o sacrificio de um direito
fundamental em favor de outro se revela justificavel. E assim deve ser porque nem
sempre a exclusao da prova ira permitir um efeito dissuasério efetivo; em muitas

situacdes (especialmente diante de crimes mais graves) a excluséo de prova obtida



de forma ilicita, mas veridica, causa muito mais descrédito a integridade judicial que
a sua admiss&o, sob uma perspectiva comunitarista.’

Diante das consideracbes acima tracadas, convém delinear a tematica deste
trabalho. Tudo aqui elucidado é fruto de farta pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
patrias, bem como se percebera a importacdo de fontes alienigenas. O conteudo
opinativo-propositivo também € sensivelmente trabalhado, sobretudo porque,
infelizmente, o tema das provas ilicitas em favor da acusagdo encontra escassa
bibliografia no Brasil, limitando-se alguns a simplesmente afasta-la sem maiores
embaracos ou delongas.

Tratar-se-a pormenorizadamente da prova processual penal e seu
aproveitamento diante de sua ilicitude. O Principio da Proporcionalidade
obrigatoriamente também estara exaustivamente em destaque, especialmente por
sua inegavel incidéncia no nosso sistema juridico.

Peculiar atencdo sera destinada a macrocriminalidade, posto que esta cada
vez mais reclama um combate das autoridades publicas, sendo certo que este é
notadamente insuficiente e despreparado.

Circunstancias extremas também serédo expostas e destrinchadas, como é a
hip6tese da prova ilicita ter sido produzida por um particular, e ndo pelo Estado, uma
vez que a exemplo de alguns paises ndo se enxerga macula alguma em seu
aproveitamento.

Assunto de inegavel magnitude, aqui ainda discutido, pertine ao encontro
fortuito de provas, circunstdncia comum de se deparar. Ocorre quando, no
desenrolar de uma regular interceptacao telefénica, ou autorizada medida de busca
e apreensao, as autoridades se veem diante da pratica de outros crimes que nao
aqueles que deram azo as investigacoes. Qual seria o valor probante das
informacdes colhidas? A prova poderia ser aproveitada? O tema também sera
devidamente abordado a frente.

Finalmente, é este o tom deste trabalho: perquirir acerca da eventual
admissibilidade da prova ilicita pro societate no processo penal, ndo olvidando
jamais das consagradas garantias fundamentais do individuo; tampouco da teoria da
ponderacgdo, pois nenhuma liberdade publica € ilimitada. Ninguém duvida que seja

um despautério mandar ao carcere um inocente. Um culpado em liberdade,

! Thiago André Pierobom AVILA, Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 130.
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conquanto responsabilizado via provas ilicitas, esta longe de convencer. Por isso,
nao é sempre que o descumprimento de regras materiais e formais implicara na
ilicitude e imprestabilidade da prova, mas sim a sua harmonia com os direitos e
garantias fundamentais tomadas num espectro global: agente infrator e sociedade.

Que nenhum responsavel passe sem punicao (impunitum non relinqui facinus)
nem nenhum inocente seja condenado (innocentum non condennari).?
Evidentemente ndo se esta a defender o retorno a ditadura nem mesmo se fazendo
apologia ao Direito Penal do Inimigo. Apenas se levanta a idéia, a principio
simploria, de que cada caso é um caso, de forma a merecer a prova ilicita um
tratamento especial do operador do Direito, pautado pela ponderacédo de valores e
da repercussao concreta da (in)admissibilidade da prova ilicita pro societate.

2 Germano Marques da SILVA, citado por BEDE e SENNA em Principios do Processo Penal, p. 29.
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CAPITULO | - A PROVA PROCESSUAL PENAL

1.1 — Conceito

O instituto da prova, assim como qualquer outro em direito, ndo nasceu pronto
e acabado, evoluindo pouco a pouco no curso das civilizagées. E conquanto tenha
se aperfeicoado, a realidade ensina que ainda ha longo caminho a se percorrer.

Extinta a vinganca privada, o Estado avoca para si a funcao de dizer o Direito,
e, consequentemente, a tutela penal € a ele confiada. Contudo, é impossivel o
exercicio desse mister sem que ao jurisdicionado seja garantido o devido processo
legal, de maneira que a nao demonstracdo cabal em juizo das imputacdes
desferidas pelo 6rgdo acusador resultara na absolvicdo do réu. Dai se extrai a
esséncia da prova, consistente na reconstrugdo 6tima do iter percorrido pelo agente
quando da pratica infracional, aproximando essa dinamica juridica da realidade
fatica.

Assim, a prova € o instrumento usado pelos sujeitos processuais para
comprovar os fatos da causa, isto é, aquelas alegacdes que sao deduzidas pelas
partes como fundamento para o exercicio da tutela jurisdicional.’?

Tourinho Filho destrincha bem o conceito de prova:

Provar €, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e
as provas sao 0s meios pelos quais se procura estabelecé-la. Provar
€, enfim, demonstrar a certeza do que se diz ou alega. Entendem-se,
também, por prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas
partes ou pelo proprio juiz visando a estabelecer, dentro do processo,
a existéncia de certos fatos. E o instrumento de verificagéo do thena
probandum. As vezes, emprega-se a palavra prova com o sentido de
acdo de provar. Na verdade, provar significa fazer conhecer a outros
uma verdade conhecida por nés. Nés a conhecemos; os outros néo.*

Almeja-se uma escorreita conexao entre os fatos praticados e a prova
produzida, como se esta fosse, em verdade, o espelho daqueles, incutindo no
espirito do julgador o suporte necessario para decidir com a maxima precisao e
justica. Nesta linha de pensamento, o magistério de Eugénio Pacelli:

% Edilson Mougenot BONFIM, Curso de processo penal, p. 285.
* Fernando da Costa TOURINHO FILHO, Processo penal, p. 213-214.



12

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugéo
dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia
possivel com a realidade historica, isto €, com a verdade dos fatos, tal
como efetivamente ocorridos no espago e no tempo. A tarefa,
portanto, € das mais dificeis, quando ndo impossivel: a reconstrugao
da verdade.’

De se notar, em sintese, que a finalidade precipua da prova é formar o
convencimento do juiz, e, por conseguinte, legitimar a decisdo no seio da sociedade
e traduzir a auséncia de arbitrariedade quando de seu proferimento.

1.2 — Direito a prova

Determina a Constituicdo Federal de 1988 que o direito de acdo € uma
garantia fundamental do cidadao (art. 52, XXXV), comumente chamado de Principio
da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional. Noutro tom, o Judiciario garante que
nenhuma lesdo ou ameaga a direito terd sua apreciacao recusada. Forgcoso dizer,
nesse diapasao, que o direito a producédo de provas emerge como corolario natural
do direito de acdo. Uma vez entregue ao cidadao o direito de postular diante do
Judiciario o reconhecimento de seu direito, impde-se que lhe seja dado na mesma
proporcdo também o direito de confeccionar provas capazes de contribuir para a
formacao da convicgdo do magistrado.

Facil perceber que o direito de acao e o direito a producédo de provas estao
intimamente relacionados, de modo que o primeiro, se desacompanhado do
segundo, torna-se absolutamente inbécuo, pelo que dai se dessume a igual
relevancia da atividade probatéria. Na mesma esteira encontra-se Avolio:

Se o0 escopo do direito de acao e de defesa é o de dar ao interessado
uma adequada oportunidade de interferir sobre o desenvolvimento e o
éxito do julgamento, pareceria evidente que o exercicio concreto
desse direito seja essencialmente subordinado a efetiva possibilidade
de servir-se dos instrumentos apropriados, as provas, com as quais se
procura verificar aquele determinado evento.®

N&o a toa vigora no ordenamento patrio o Principio da Liberdade dos Meios

de Prova, indicando ser a regra o uso de qualquer prova apta a influenciar o espirito

5 Eugénio Pacelli de OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 324.
® Luiz Francisco Torquato AVOLIO, Provas ilicitas, p. 29-30.
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do julgador, desde que idénea e moralmente aceita. Deveras, é claramente
perceptivel a presenga desse principio no limbo juridico, pois cedico que o rol de
provas a disposicdo das partes elencado no Codigo de Processo Penal ndo é
taxativo; e, de mais a mais, a busca pela verdade real assim exige que seja.

Vale frisar que a garantia fundamental consubstanciada no direito a prova
deve ser analisada sob uma dupla faceta, isto é, tanto para a defesa quanto para a
acusacao, tudo conforme o principio da isonomia, tema que sera tratado mais
adiante no trabalho em epigrafe. Ademais, convém destacar que o direito a prova,
frequentemente, precede o direito de acao, haja vista que o titular da acdo penal
precisa de um minimo de fonte probante a fim de que a exordial acusatéria seja
recebida.

Dito isto, hda que se incluir o direito a prova no rol das garantias
constitucionais, pois que, conquanto nao previsto de forma expressa no art. 5° da
CF, a toda evidéncia trata-se de desdobramento légico do direito de acado, do

contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

1.3 — Verdade processual

A prova processual penal desempenha enorme papel, cristalizado na
incumbéncia de apurar fatos no processo e no universo social, porquanto o
julgamento firmado em provas nem de longe constitui trabalho solitario do juiz, mas,
ao revés, é mergulhado na atmosfera social em que se realiza, estando, por ébvio,
irremediavelmente penetrado por fatores das mais variadas espécies, tais como o
social, o politico, o cultural e as crencas religiosas. Destarte, ndo ressai plausivel a
separacao do procedimento probatério de seu aspecto social, uma vez que o0 escopo
da atividade probante estd além da formacdo do convencimento do juiz, mas,
sobretudo, na busca precipua da aceitagao pela sociedade, de modo que a decisao
proferida, aos olhos daquela, seja em seu intimo a medida mais justa a ser tomada.

Assim é que a busca pela verdade aufere, na teméatica penal, contornos de
extrema relevancia e dramaticidade, haja vista a proeminéncia dos bens juridicos
envolvidos, sendo notavel instrumento de efetivacdo da justica. Dessa forma,

comumente os doutrinadores afirmam que o processo penal ndo se conforma com a
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verdade formal, mas sim com a verdade real/material, numa busca intensa visando a
reconstruir os acontecimentos pretéritos de maneira mais verossimil.

Ainda hoje é ensinado nas faculdades a classica distingdo: no Processo Civil
vigora a verdade formal; no Processo Penal, a verdade real. Passa-se a ideia de que
no primeiro, como as pretensdes atinam para direitos disponiveis, pode o julgador
contentar-se com os elementos trazidos por cada parte, sem maiores diligéncias,
pelo que a parte que de fato é a titular do direito pode perfeitamente ver seu pleito
desatendido, bastando que a outra seja mais “convincente”. Lado outro, por ser a
liberdade direito indisponivel, ao processo penal ndo seria suficiente a verdade
escalonada, a veritate dissociada da realidade fatica. Logo, ndo deve o magistrado
restringir-se a analise daquilo que as partes trazem aos autos, podendo ele, mesmo
de oficio, “ordenar a producéo antecipada de provas, bem como determinar no curso
da instrugcédo, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante” (art. 156, paragrafo unico, | e Il, CPP). Nota-se que ao
juizo criminal é conferida maior liberdade na apreciacao e atividade probatéria, sem
que, contudo, sua imparcialidade seja desnaturada. A verdade real possibilita,
assim, a absolvicdo do réu ainda que esta nada carreie aos autos em prol de sua
inocéncia.

Sucede que a busca pela verdade real, objetivo da prova, ndo pode
desembocar em verdadeira cacada na qual as garantias fundamentais sejam postas
em segundo plano. A prépria vedagao da prova ilicita mitiga o dogma da verdade
material, pois que, sendo ela, em regra, inadmissivel, por mais que traga a imagem
e semelhanga do desenrolar dos fatos de forma inconteste ndo podera ser
aproveitada no processo, muito menos influenciar o estado do julgador.

Acresca-se que atualmente existe uma gama de exemplos representativos do
quao temperado foi — e vem sendo — o principio da verdade real no processo penal.
Neste sentido, salta aos olhos a autocomposicao viabilizada através de acordo civil
ou transacao penal para as infracdes penais de menor potencial ofensivo, perante o
Juizado Especial Criminal (arts. 72 e 76 da Lei n®. 9.099/95), dando nova veste a
verdade, sendo esta, para tais casos, a verdade consensual; na mesma passada
tem-se a possibilidade de perddo do ofendido e da perempgédo nas agdes penais
privadas (arts. 51 a 60 do CPP); igualmente exsurge a impossibilidade de revisao
criminal pro societate, malgrado novas provas da culpabilidade sejam reveladas (art.
621 do CPP).



15

Ferrajoli, citado por Avila, destaca ainda outros fatores que afastam o
manancial probante da realidade fatica, e, por conseguinte, da verdade real:

(...) ha mais quatro limitagbes intrinsecas da verdade processual. A
subjetividade insita do julgador, condicionado por suas circunstancias
ambientais; a impossibilidade de autocorrecdo da pesquisa histérica
no processo, pela auséncia da refutagdo e criticas de outros
historiadores e cientistas, ante o fato de o juiz ser um "investigador
exclusivo"; a deformidade profissional do juiz, que passa a enxergar 0s
fatos por meio de um prisma juridico que equivale a um sistema de
esquemas interpretativos do tipo seletivo, que recorta os fatos tidos
como penalmente relevantes e ignora todos os demais; e a
subjetividade das fontes de prova que séao produzidas especificamente
para a investigacdo dos fatos e ndo antes e independentemente
destes, como ocorre na investigacdo histérica.”

Outrossim, de se listar ainda limitacdes de cunho procedimental, de producao
de prova, tais como as nulidades (relativas ou absolutas), a precluséo, as benesses
de ndo testemunhar bem como a inadmissibilidade das provas ilicitas. O proprio
principio do in dubio pro reo é expressao das dificuldades de se chegar a verdade
real.

Tanto melhor seria o0 reconhecimento da prevaléncia da verdade processual,
nao tao apegada ao formalismo extreme e seco da processualistica civil e tampouco
a busca desenfreada pela absoluta verdade do processo penal. Grinover ja alertava
para a adaptabilidade do conceito, alterando-o para verdade judicial, conforme se

n

ve:

Por isso € o que o termo “verdade material” h4 de ser tomado em seu
sentido correto: de um lado, no sentido de verdade subtraida a
influéncia que as partes, por seu comportamento processual, queiram
exercer sobre ela; de outro lado, no sentido de uma verdade que, ndo
sendo “absoluta” ou “ontoldgica”, ha de ser antes de tudo uma verdade
judicial, préatica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco:
uma verdade processualmente valida.?

Esposadas tais consideragcbes, a nosso sentir o conceito de verdade
processual coaduna-se muito mais a atual dindmica processual do que o outrora
intitulado de verdade real. Isto ndo quer dizer que deva ser abandonado o norte de

" Thiago André Pierobom AVILA, Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 84.
8 Ada Pellegrini GRINOVER, Antonio Magalhdes GOMES FILHO e Antonio Scarance FERNANDES,
As nulidades no processo penal, p. 123.
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se buscar com a maxima precisdo a verossimil reconstrucdo dos fatos, sempre

guiando-se pelo respeito as garantias fundamentais do cidadao.
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CAPITULO Il — A INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

2.1 — Provas ilicitas

Conforme dito anteriormente, a busca pela verdade real encontra limites, sob
pena de, assim ndo sendo, estar-se a violar direitos e garantias fundamentais do
jurisdicionado. Este o espeque a fundamentar o art. 5°, LVI da CF, que assim foi
redigido: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A inadmissibilidade das provas ilicitas tem por berco a doutrina norte-
americana, forjada na teoria das exclusionary rules, e visa a resguardar o cidadao de
ingeréncias do Estado em sua esfera particular, bem como zelar pela lisura do
processo em sua dimensao mais ampla. Pacelli bem avalia a razdo de existéncia da

vedacao constitucional:

Mais que uma afirmagéao de propdsitos éticos no trato das questdes do
Direito, a aludida norma constitucional cumpre uma fungéao ainda mais
relevante, particularmente no que diz respeito ao processo penal, a
saber: a vedagao das provas ilicitas atua no controle da regularidade
da atividade estatal persecutéria, inibindo e desestimulando a adogao
de praticas probatérias ilegais por parte de quem é o grande
responsavel pela sua produgdo. Nesse sentido, cumpre fungao
eminentemente pedagdgica, ao tempo em que também tutela valores
reconhecidos pela ordem juridica.’

O principio proibitivo é fruto do caso Elkins v. United States, 1960, em cuja
oportunidade a Corte estadunidense afirmou que “a regra esta calcada para evitar,
nao para reparar. Seu propésito € dissuadir — impor respeito pela garantia
constitucional da Unica maneira efetivamente disponivel — mediante a remocao do
incentivo para ignora-la”." E o que veio a se denominar de efeito dissuasdrio, sendo
um instrumento de protecdo institucional dos direitos fundamentais dirigido a um
grupo especifico: aqueles agentes encarregados da persecucao penal, que por sua
atividade tém a possibilidade de reiterar as lesdes aos direitos fundamentais.

Houve tempo, entretanto, em que a busca pela verdade real era de tamanha
relevancia que as liberdades individuais eram postas em segundo plano, sendo a

prova, malgrado ilicita, plenamente aproveitada no bojo do processo, com a ressalva

® Eugénio Pacelli de OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 340.
1:’ Thiago André Pierobom AVILA, Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 119.
Ibid.



18

de que ao produtor da prova ilicita seria aplicada a devida punicao pela transgressao
da norma. Esclarece Barbosa Moreira:

Em semelhante contexto vem-se suscitando a questdo das provas
adquiridas com infragdo a uma norma juridica. Conforme bem se sabe,
manifestaram-se a tal respeito duas teses radicais. De acordo com a
primeira, deve prevalecer em qualquer caso o interesse da Justica no
descobrimento da verdade, de sorte que a ilicitude da obtengdo nao
subtrai a prova o valor que possua como elemento Util para formar o
convencimento do juiz; a prova sera admissivel, sem prejuizo da
sancao a que fique sujeito o infrator. Ja para a segunda, o direito ndo
pode prestigiar comportamento antijuridico, nem consentir que dele tire
proveito quem haja desrespeitado preceito legal, com prejuizo alheio;
por conseguinte, o érgao judicial ndo reconhecera eficacia a prova
ilegitimamente obtida.'?

Necessario explanar consagrada posi¢ao firmada pela doutrina, a saber, a
distincdo entre prova ilicita e prova ilegitima. Em linhas breves, a prova ilicita seria
aquela produzida em dissonancia as normas de direito material; a prova sera ilicita
toda vez que configure afronta de normas legais ou de principios gerais de cunho
material. Conveniente enumerar alguns exemplos: confissdo obtida através de
tortura (art. 5% Ill, CF c/c art. 1° Lei n° 9455/97); a busca apreensao domiciliar
realizada sem mandado judicial (art. 5° Xl, CF c/c art. 150, CP); interceptacao
telefébnica sem a respectiva autorizacao judicial (art. 5%, Xll, CF c/c art. 10, Lei n°
9.296/96).

Seguindo, a prova ilegitima seria aquela produzida em desconformidade as
normas de direito processual. Nao contrariam, portanto, preceitos de indole material,
mas sim ha o desacordo com as normas processuais. E o caso da parte que junta
documento no procedimento do Tribunal do Juri sem respeitar a antecedéncia
minima de trés dias Uteis e vem a usa-lo durante o julgamento (art. 479, caput,
CPP); a prova fatalmente sera ilicita.

Hodiernamente, a referida distingdo terminolégica ndo incute interesse
pratico, posto que, com a atual redacao do dispositivo constitucional e do art. 157,
caput do CPP, ambas foram tratadas como espécies de provas ilegais, posto que
obtidas por meios ilicitos. Desse modo, as provas ilicitas, de acordo com o
entendimento majoritario, sdo aquelas produzidas de forma a contrariar normas de

direito material e constitucional ou normas de direito processual.™

'2 José Carlos Barbosa MOREIRA, A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas.
'3 Fernando CAPEZ, Curso de processo penal, p. 301.
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Em decisdo paradigmatica, o Pleno do STF teve a oportunidade de manifestar

todo o seu repudio a utilizagdo das provas ilicitas. Veja-se:

E indubitavel que a prova ilicita, entre nés, ndo se reveste da
necessaria idoneidade juridica como meio de formacado do
convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser desprezada,
ainda que em prejuizo da apuracao da verdade, no prol do ideal maior
de um processo justo, condizente com o respeito devido a direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva,
em muito, ao que € representado pelo interesse que tem a sociedade
numa eficaz repressao dos delitos. E um pequeno pre¢o que se paga
por viver em Estado de Direito democratico. A justica penal nao se
realiza a qualquer preco. Existem, na busca da verdade, limitagcdes
impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados, ensina
Helena Fragoso, em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal,
transcrita pela defesa. A Constituicao brasileira, no art. 5., inc. LVI,
com efeito, dispde, a todas as letras, que sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos.™

Com a garantia constitucional, portanto, enaltecem-se as diretrizes do Estado
Democratico de Direito. A um porque se impedem condutas ilegais pela policia
(efeito dissuasorio); a dois, preserva-se a integridade e lisura judiciais, pois admitir
provas ilicitas significa, para o Poder Judiciario, ser cumplice dos abusos policiais; a
trés, e ndo menos importante, certifica-se a comunidade que o 6rgdo acusador nao
sera beneficiado pela conduta ilegal dos comandos policiais, o que incrementa a
confianga popular no governo.

Uma ultima nota se impde. O art. 157, caput do CPP determina que “sdo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”. O §4° do
referido artigo aduzia que o juiz que tivesse contato com o material ilicito estaria
impedido de julgar a questao penal, de sorte que deveria ele remeter os autos ao
substituto legal. Argumentava-se que, dessa forma, estar-se-ia preservando o
principio do juiz natural. Ocorre que a simples transferéncia dos autos a outro
magistrado ndo sera a solucao do problema, isto porque o préprio ambiente forense,
conscientemente ou nao, se encarregara de levar ao novo juiz a noticia da prova
ilicitamente obtida. E um problema de ordem pratica e de dificilima solucdo, uma vez
que os juizes chamados a judicar se declarariam suspeitos numa cadeia infinita,

prejudicando a razoavel duracdo do processo. Isso sem levar em conta a

' Supremo Tribunal Federal — Agdo Penal 307-3-DF — Plenario — Relator Ministro llmar Galvao — DJU
13/10/1995 — RTJ 162/03-340.
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possibilidade das partes burlarem o dogma do juiz natural, inserindo a prova ilicita
de maneira dolosa a fim de for¢ar o deslocamento do feito para um juiz que mais Ihe
“agrade”. Por isso, sem descurar do entendimento contrario, logramos entender

correto o veto presidencial ao mencionado paragrafo.

2.2 — Provas ilicitas por derivacao

A Lei 11.690/2008, ao dar nova redacdo ao art. 157 do CPP, veio dar
regramento legal ao que doutrina e jurisprudéncia eram consentaneas em aplicar.
Trata-se da ilicitude da prova por derivacéo.

A teoria das provas ilicitas por derivagdo tem por nascedouro a Suprema
Corte dos Estados Unidos, corte que cunhou a doutrina dos fruits of the poisonous
tree a partir do julgamento de Silverthorne Lumber Co v. United States (1920).
Enuncia o caso que agentes federais teriam copiado irregularmente os livros fiscais
da empresa ré, de modo que dai foram produzidas as demais provas incriminadoras,
taxadas a priori de licitas. Questionou-se na Suprema Corte, entdo, se provas
advindas de atos ilegais teriam o condao de ser admitidas em juizo. Ponderou-se
que com a utilizagdo de tais provas no processo, aparentemente licitas, o Estado
estaria estimulando o abuso das autoridades policiais na funcao persecutéria, em
contrariedade a 42 Emenda da Constituicao norte-americana. Assim, foi decretada a
inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, ou seja, os frutos de uma arvore
envenenada sao igualmente imprestaveis.

Nesse passo, denota-se que a teoria acima nada mais € do que a
continuacao da exclusionary rule, uma decorréncia légica e necessaria no resguardo
do cidadao face aos impetos desmedidos do Estado. E desdobramento do principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas, a teor do art. 5%, LVI, CF. De nada adiantaria
proibir uma interceptacao telefénica ilegal se as informagdes dela extraidas puderem
servir de supedaneo a outras evidéncias.

E o caso, por exemplo, da confissdo extorquida mediante tortura através da
qual se obtém a exata localizacdo do produto do crime, vindo este a ser
regularmente apreendido. E também a hipdtese de interceptacdo telefonica
clandestina, na qual se descobre testemunha do fato, sendo ela posteriormente

intimada a prestar depoimento incriminando o suspeito.
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De se ver que a arvore envenenada alcanca nao apenas objetos materiais,
mas também formais, tais como o testemunho ilicitamente obtido (Wong Sun v.
United States, 1963). Em Brown v. lllinois, 1975, entendeu-se que uma prisao ilegal
pode ser uma arvore envenenada. Nesse caso, houve uma prisdo ilegal decorrente
de falta de indicios, e o suspeito foi levado a delegacia, recebendo os Miranda
warnings e, ap0s duas horas, realizou uma confissdo autoincriminadora; a Corte
decidiu que a confissdo derivava de uma prisao ilegal e, portanto, era invalida, assim
como o fato de que as adverténcias de Miranda nao eliminavam o vicio da
ilegalidade.™

Na melhor vertente de que a utilizacdo de uma teoria em termos absolutos
pode gerar distorcoes de dificil conserto, a técnica da ponderacdo nao passou
despercebida aos olhos da Suprema Corte norte-americana quando da aplicacao da
arvore envenenada. Assim, forte na proporcionalidade, exce¢des a referida teoria
foram formuladas, sendo as mesmas, inclusive, recentemente incorporadas em
nossa legislacao processual penal.

A inevitable discovery exception (excecao da descoberta inevitavel) reza que
sera afastada a contaminacédo da prova derivada caso o Judiciario entenda que,
fosse como fosse, aquela seria fatalmente conseguida. Outrossim, se determinada
prova viria aos autos de qualquer forma, ainda que a ilicitude nao tivesse se
observado, esta deve ser encarada como uma fatalidade, e o liame entre a prova
primitiva e a derivada ndo deve levar a contaminacdo desta ultima. Em Nix v.
Williams, 1984, a indigitada excecéao foi aplicada. Williams foi preso pelo assassinato
de uma garota de 10 anos, cujo corpo havia sido deixado as bordas de uma rodovia
vicinal. Durante as buscas, Williams, ndo suportando a sabatina dos policiais,
prestou depoimento sem a presenca de seu advogado e viabilizou a localizacado do
corpo. O cerne da questdo levada a Suprema Corte cingiu-se em saber se a prova
que resultou na prisdo de Williams deveria ou ndo ser excluida dos autos, porquanto
estava sem advogado e nao |Ihe havia sido esclarecido que tudo que dissesse
poderia ser utilizado contra ele no julgamento. Assentou a Corte que nao se aplicaria
a teoria dos fruits of the poisonous tree, haja vista a excegdo da descoberta

'® Thiago André Pierobom AVILA, Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 156.
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inevitavel, pois o corpo da criangca, de uma forma ou outra, acabaria sendo
encontrado, independentemente do testemunho de Williams.™

A independent source doctrine (doutrina da fonte independente) alerta que se
existirem outras provas no processo que nao guardem vinculagdo com a prova
ilicita, resta afastada a ilicitude, haja vista se tratar de uma fonte independente. Esta
tese foi aplicada em Murray v. United States, 1988. Os policiais do caso haviam
detectado atividade de trafico de drogas numa residéncia, e assim entraram
ilegalmente na casa e confirmaram a suspeita; posteriormente requereram um
mandado judicial para busca e apreensao indicando apenas as suspeitas e sem
mencionar a anterior entrada e, de posse do mandado, entraram novamente na
residéncia e apreenderam as drogas. A Corte entendeu que a prova era valida, pois
ainda que os policiais ndo houvessem realizado a primeira invasao, de qualquer
forma seria obtido 0 mandado a justificar a segunda entrada legal, com base apenas
nos indicios iniciais."’

Estas duas exceg¢des foram inseridas no ordenamento com a reforma
protagonizada pela Lei n®. 11.690/08, ainda que de forma ndo muito clara. De mais a
mais, bem antes da reforma a jurisprudéncia patria j& dava sinais de sua tranquila

aceitacdo. Seguem os arestos:

“Descabe concluir pela nulidade do processo quando o decreto
condenatorio repousa em outras provas que exsurgem independentes,

ou seja, ndo vinculadas & que se aponta como ilicita”.'

“A existéncia nos autos de prova obtida ilicitamente (escuta telefénica
autorizada por juiz antes do advento da Lei n. 9.296/96) ndo basta a
invalidacdo do processo, se ha outras provas consideradas
autbnomas, isto €, colhidas sem necessidade dos elementos
informativos revelados pela prova ilicita. Precedente citado: RHC n.
72.463/SP (DJU 29/09/1995)”."

Hipétese ainda ndo disseminada entre nés, sendo citada por poucos autores,
diz respeito a attenuated connection doctrine (contaminacado expurgada ou conexao

atenuada). E possivel que o vinculo entre a prova ilicita e a prova derivada seja tio

'® Bruno Fontenele CABRAL, A doutrina das provas ilicitas por derivacdo no direito norte-americano e
brasileiro.

' Ibid, p. 157.

'® Supremo Tribunal Federal — Segunda Turma — HC 75.892-6/RJ — Relator Ministro Marco Aurélio —
DJU — Segéo | — 17/04/1998.

"9 Supremo Tribunal Federal — Segunda Turma — HC 76.231/RJ — Relator Ministro Nelson Jobim —
DJU 16/06/1998 — Informativo STF—n. 115 — junho de 1998.
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ténue ou superficial que acabe ndo havendo contaminacéo. Esta seria expungida. A
auséncia de vinculo ndo é absoluta; ela existe, porém acaba sendo tao insélito que é
irrelevante, preservando-se a licitude da prova derivada.?

Aventa-se ainda a possibilidade de excepcionar a teoria dos fruits of the
poisonous tree com arrimo na boa-fé dos agentes policiais que, ao procederem a
colheita da prova, tenham agido destituidos do dolo de transgredir a normas formais
ou materiais. Diga-se que, todavia, ndo se tem noticia de aproveitamento destas
duas ultimas teses no Brasil, sendo elas aplicadas eminentemente na cultura juridica

norte-americana.

2 Nestor TAVORA e Rosmar Rodrigues ALENCAR, Curso de direito processual penal, p. 318.
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CAPITULO Iil - O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

O Constituinte inseriu na ordem juridica patria um amplo rol de direitos e
garantias fundamentais, preconizados em sua maioria no art. 5° da CF. Sdo normas
abstratas e gerais, tendo por destinatario toda a sociedade. Disso se depreende que
nao raro a tutela de um direito culminard no esmorecimento de outro. A protecao
universal e em tempo integral de tais direitos é meta irrealizavel, de modo que a
interpretagédo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver técnicas capazes
de produzir uma solugdo dotada de racionalidade e controlabilidade diante de
normas que entrem em rota de colisdo.”'

Importante perfilhar classica distincao idealizada por Robert Alexy, no tocante
a categorias de normas juridicas, a saber, as regras e os principios. As regras
obedecem ao parametro da subsuncéo, desenvolvendo-se por via de um raciocinio
silogistico no qual a premissa maior — a norma — incide sobre a premissa menor — 0s
fatos —, produzindo um resultado, fruto da aplicacdo da norma ao caso concreto.?
Deveras, as regras seguem um prisma determinado e intransigente, plasmado na
“lei do tudo ou nada” ou da “negacédo/aceitacao”, sendo certo que, quando ela
estabelece uma maneira de comportamento e este ndo é atendido, ter-se-a a
sanc¢ao nela prevista. Nao ha possibilidade de dialogo ou concessodes. O que se tem
a mao sao os critérios de resolucao de conflitos de normas, tais a temporalidade e
especialidade, bem como clausulas de excec¢des, que, quando aplicados, resultam
no sacrificio integral de uma regra.

Os principios, a sua vez, sao dotados de maior grau de abstracdo e
generalidade, possuindo, em tese, conteudo indeterminado, haja vista que sua
instrumentalizacdo depende da intervencéao e interpretacdo do operador do direito,
na maioria das vezes representado pela figura do juiz. Sdo, em verdade, mandados
de otimizacao, de modo que a aplicacdo de um nao implica a queda do outro; ha tao
somente niveis de densidade e gradacdo, que transitam conforme as peculiaridades
e condicionantes do caso concreto. Diante do conflito entre eles, ndo ha que se falar
em sacrificio ou exclusdao do ordenamento juridico de um deles, mas sim em

precedéncia de um sobre o outro.

‘Z; Luis Roberto BARROSO, Curso de direito constitucional contemporaneo, p. 325.
Ibid.
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Feita esta distincdo, em que pese a importancia da l6gica subsuntiva, pois
que imprescindivel para a dindmica do direito, ndo € a mesma suficiente para lidar
com situagdes que envolvam embates de principios ou de direitos fundamentais —
que nao sao absolutos —, emergindo imperativo um sistema apto a soluciona-los
satisfatoriamente sem por em risco a ordem juridica. E desse cenario que nasce a
técnica da ponderacao.

Para a doutrina alema, principio da proporcionalidade, decorrente da
“proibicdo do excesso”; para a norte-americana, principio da razoabilidade,
desdobramento imediato do devido processo legal. Independentemente da
terminologia usada, a verdade € que ambos sdo lados de uma mesma moeda,
consubstanciada na ponderacdo de bens e interesses, um critério hermenéutico
como ferramenta capaz de dirimir colisdes entre preceitos fundamentais.

Nessa toada, a proporcionalidade ganhou desenvoltura e disciplina nas
jurisprudéncias e doutrinas alema e estadunidense, funcionando como regra de
exclusdo a inadmissibilidade das provas ilicitas, quando, sopesando-se as
singularidades do caso concreto se chegue a conclusdo de que a exclusao da prova
ilicita levaria a absoluta perplexidade e evidente injustica.”® Manifesta expressdo
dessa hermenéutica juridica é a utilizagdo da prova ilicita em favor do réu, posto
que, na espécie, a inadmissibilidade da prova ilicita deve recuar diante da presuncao
de inocéncia e da ampla defesa.

Estados Unidos e Alemanha compartilham o entendimento de que, da analise
das circunstancias concretas do caso, das nuances e particularidades, e atentos
ainda a um resultado aberrante que poderia advir de uma irrestrita operacao
subsuntiva, admitem a aplicacdo da técnica ponderativa em prol da admissibilidade
de provas ilicitas, seja em favor do réu ou da sociedade, pautando-se sempre pela
excepcionalidade da medida.

No Brasil, doutrina e jurisprudéncia sao consentaneas quanto a aplicacao do
referido principio em prol do réu injustamente acusado, e, se assim nao for, a prova
colhida é de todo imprestavel. O magistério de Nucci é assim alinhado, refletindo a

doutrina majoritaria:

Nao ha que se buscar mais a sistematica da proporcionalidade. Este
método consiste em ponderar 0os bens em disputa: produzida uma

# Nestor TAVORA e Rosmar Rodrigues ALENCAR, Curso de direito processual penal, p. 320.
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prova ilicita, com ou sem derivados, valeria compara-la com o bem
juridico violado pelo delito. Se este for maior, deve-se aceitar a prova
ilicita, punindo-se o agente. Se for menor, despreza-se a prova ilicita,
absolvendo-se o infrator. llustrando: para apurar a pratica de um
homicidio, invade-se um domicilio, sem mandado judicial,
apreendendo-se provas. Estas sdo consideradas ilicitas, mas o crime
€ grave, tratando-se de delito contra a vida. Por isso, mantém-se a
condenacao do homicida com base em provas ilicitas. No mesmo
cenario, se o crime fosse um furto (menos grave), as provas ilicitas
seriam desprezadas e o agente, absolvido. O critério legislativo foi
claro no art. 157 do Cdbdigo de Processo Penal. Inexiste
proporcionalidade. Provas ilicitas sdo desprezadas e, com elas, todas
as derivadas. Abre-se, entretanto, a indispensavel excegao, quando se
estiver inserido no cendrio do confronto entre a prova ilicita e a
inocéncia do réu.?*

Moraes, noutra tomada, ensina que tal principio ndo deve ser imediatamente
afastado quando o que se pretende é a utilizacao da prova ilicita pro acusacciones,
porquanto o respeito as garantias constitucionais ndo podem servir ao desiderato

delinquente, muito menos a impunidade.

Saliente-se, porém, que a doutrina constitucional passou a atenuar a
vedacdo das provas ilicitas, visando a corrigir distorcbes a que a
rigidez da exclus@o poderia levar em casos de excepcional gravidade.
Esta atenuacdo prevé, com base no Principio da Proporcionalidade,
hip6teses em que as provas ilicitas, em carater excepcional e em
casos extremamente graves, poderdo ser utilizadas, pois nenhuma
liberdade publica é absoluta, havendo a possibilidade, em casos
delicados, em que se percebe que o direito tutelado € mais importante
que o direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicagéo, por
exemplo, de permitir-se sua utilizagdo.?

De ficar bem claro que a utilizagdo desse principio — sobretudo em favor da
sociedade — é medida de excecdo, observada apenas em casos de extrema
complexidade (hard case). Por isso que, para sua correta aplicacao, faz-se mister o
rigoroso atendimento a critérios estruturantes, sem os quais sera ilegal a medida
buscada.

Diante das singularidades do caso, notada a insuficiéncia da subsuncéao da
norma aos fatos, deve o aplicador do direito questionar se o fim almejado
compatibiliza-se com os meios utilizados, se sao idéneos a consecucao do obijetivo.
Trate-se da adequacdo da medida, refletida na real possibilidade de o meio utilizado

promover o fim que se deseja de uma forma idénea.

2* Guilherme de Souza NUCCI, Provas no processo penal, p. 33.
% Alexandre de MORAES, Direito constitucional, p. 111.
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Seguindo, a necessidade da medida também nao pode ser descurada. Aduz
este subprincipio que a medida restritiva s6 sera legitima se ndo houver outro meio
menos nocivo de se obter o mesmo fim tragado. E o que se percebe, por exemplo,
ante a impossibilidade fatica de reproducdo dos acontecimentos sem o auxilio da
prova ilicita, auferindo ela contornos de imprescindibilidade.

A terceira etapa da técnica valorativa traz a lume a proporcionalidade em
sentido estrito, arrimada no tradicional questionamento: os beneficios trazidos pela
promogao do fim justificam o sacrificio provocado pelo meio adotado? Assim, é
verossimil que a aplicacdo da exclusionary rule pode destoar sobremaneira do ideal
de justica e deixar a relva outras garantias fundamentais de igual ou maior quilate,
fato que legitima, dada a circunstancia, o afastamento da regra, conforme se vera
em alguns casos articulados nos capitulos infra.

Moraes e Arruda demonstram com singular propriedade o quao absurdo pode
ser um sistema processual penal resistente ao principio da proporcionalidade em

matéria de provas:

Conforme estudado anteriormente, as liberdades publicas ndo podem
ser utilizadas como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento
ou diminuigao da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos,
sob pena de total consagragao ao desrespeito a um verdadeiro Estado
de Direito. Dessa forma, aqueles que ao praticarem atos ilicitos
inobservarem as liberdades publicas de terceiras pessoas e da prépria
sociedade, desrespeitando a prépria dignidade da pessoa humana,
ndo poderdo invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas
provas 2%ara afastar suas responsabilidade civil e criminal perante o
Estado.

A auséncia de punigdo pelo crime contra a vida ndo afrontaria até
mesmo o primario sentimento de justica da comunhdo, entendido
como o quanto se reputa certo ou errado? A tolerancia com tao grave
crime ndo traduziria a faléncia da justica oficial e incutiria a crenca na
injustica? A impunidade pelo crime de sangue ndo suscitaria o alarma
social, o temor, a inseguranca? N&o seria a consagracao do
individualismo do réu absolvido e o esquecimento dos interesse dos
demais integrantes do corpo social? O pseudo direito do delinqiente
ndo seria mais respeitado do que o verdadeiro direito dos demais
membros da sociedade??’

% Ibid, p. 115.
#" Elcio ARRUDA, Revisdo criminal pro societate, p. 307.
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Finalmente, imp6e destacar que, a toda evidéncia, uma das finalidades
precipuas do processo € a tutela penal eficiente, sendo uma de suas vertentes a
seguranca publica (arts. 5°, caput e 144, caput, CF). Nao deve ela sempre e a todo
custo ceder perante a constatacdo de prova viciada, haja vista a envergadura do
postulado e seu verdadeiro significado. Discorrendo sobre o tema, explana Feitoza:

A seguranca publica pode ser abordada como um processo de
realizacao/preservagdo de paz e, por conseguinte, de identificagdo e
resolucdo favoravel de fendmenos caracterizados por algum tipo de violéncia.
Tendo em vista a nogdo ampla de violéncia, a seguranga publica se refere a
integralidade dos direitos fundamentais, como fica claro, por exemplo, com a
idéia de auséncia de violéncia estrutural, que é a situacéo de justica social.?®

Dito isso, nada ocioso pontuar que o real garantismo deve se projetar para
além da protecdo exacerbada do cidadao, de maneira a se aproximar em igual
medida da defesa da comunidade. A seguranca publica é corolario légico desta
dindmica, sobretudo por ser meio efetivo de concretizacao de direitos fundamentais,
motivo suficientemente apto a fazer frente, conforme o caso, a vedacéo de provas

ilicitas e a liberdade individual.

2 Denilson FEITOZA, Direito processual penal, p. 57.
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CAPITULO IV — PROVA ILICITA PRO REO

Clara decorréncia da razoabilidade inserta em nosso ordenamento é a plena
admissibilidade da prova ilicitamente obtida em favor do réu, tornando-se
despisciendo listar os autores que a adotam. E assim o € porque quando o acusado
obtém a prova de modo ilicito, compreende-se que ha o embate entre o principio da
proibicao da prova ilicita com o principio da presuncao de inocéncia e da ampla
defesa, pelo que estes ultimos devem sobrepujar aquele. Permite-se a prova ilicita
pro reo, uma vez que inconcebivel a condenacao de um inocente.

Exemplo de aplicacao dessa teoria reflete a situacao na qual o réu, nao tendo
meios de provar sua inocéncia sendao com base num documento guarnecido na
residéncia de um terceiro, invade-a sorrateiramente e se apodera do documento,
vindo a juizo se utilizar da prova. O domicilio e a privacidade do terceiro foram
inegavelmente violados, ou seja, direitos constitucionalmente assegurados foram
agredidos e fatalmente a prova sera tachada de ilicita, o que, todavia, nao impedira
seu aproveitamento em prol da defesa. Exemplo outro seria a conduta da pessoa
que grava sub-repticiamente sua conversa com terceiro para demonstrar a prépria
inocéncia.”

Tao forte é a aplicacao irrestrita da prova ilicita pro reo (a exce¢ao da tortura),
que as Mesas de Processo Penal da Universidade de Sdo Paulo editaram a sumula
n?. 50%, admitindo a utilizagdo da prova ilicitamente obtida em favor do réu.

Outros doutrinadores ha que sequer enxergam o cenario supra como inserido
no ambito da vedacgao constitucional, na medida em que estaria o acusado, desde
que erroneamente lancado ao pélo passivo da lide penal, agindo sob o amparo de
uma excludente de antijuridicidade. Concluem alguns que a conduta do réu,
injustamente acusado, seria norteada pela legitima defesa, pelo estado de
necessidade ou mesmo pela inexigibilidade de conduta diversa (excludente de
culpabilidade). Logo, ndo seria estritamente caso de incidéncia da técnica da
ponderacgao.

A bem da verdade, cumpre dizer que as referidas excludentes sdo de per si

advindas do principio da proporcionalidade, pois a maxima de que a ninguém &

» Ada Pellegrini GRINOVER, Antonio Magalhdes GOMES FILHO e Antonio Scarance FERNANDES,
As nulidades no processo penal, p. 128.
% «podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa”.
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exigido sacrificio desarrazoado de um direito em prol de outro estampa a prépria
esséncia do principio. Se o Estado preconiza que quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-
se atua sob o palio do estado necessidade, quer ele dizer que os direitos
fundamentais séo relativos, podendo ceder em favor de outros a depender das
nuances do caso concreto. E a aplicacdo nua e crua do principio da
proporcionalidade. Ou sera que se olvida de que a produg¢do de uma prova ilicita por
um agente injusticadamente acusado, quando tolhido de outros meios para produzi-
la, & adequada, necessaria e razoavel a fim de garantir-lhe a liberdade?

Apaziguadas as discussdes acerca do fundamento habil a admitir as provas
ilicitas em favor do réu, o que de fato importa € que essa teoria goza de tranquila
aplicacdo em nossa jurisprudéncia, para bem da justica e das liberdades publicas,
fins precipuos de um Estado Democratico de Direito.

A guisa de suporte, segue o0 magistério de Tavora e Alencar:

Dessa maneira, a prova ilicita poderia ser utilizada em favor da
inocéncia, de sorte a evitar-se uma limitacdo na utilizacdo da prova
que, mesmo produzida ao arrepio da lei, cumpra o papel de inibir
condenagédo descabida. Deve-se avaliar, portanto, a sua real utilidade
para a persecucao penal e o grau de contribuicdo para revelar a
inocéncia, além do bem juridico violado para a obtencao da prova. O
balanceamento deve ser checado ndo s6 na conclusdo solar que a
proibigdo da prova ilicita ndo deve prosperar diante de uma possivel
condenagdo injusta, mas também nos meios utilizados para a
obtengao desta prova, e o prejuizo provocado por eles.*

Para finalizar, frise-se que ao proprio Estado ndo interessa a punicao de um
inocente, mormente pela consequéncia natural de que isso implica arbitrariedade

das mais graves e por certo garante a impunidade do verdadeiro infrator.

%" Nestor TAVORA e Rosmar Rodrigues ALENCAR, Curso de direito processual penal, p. 321.
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CAPITULO V — PROVA ILICITA PRO SOCIETATE

Mais do que nunca o tema da ilicitude das provas denota relevo,
especialmente porque se vive numa época em que, ndo bastassem as tensdes
sociais experimentadas em altissimo nivel, o desenvolvimento tecnoldgico desponta
como eficiente instrumento a vulnerar os direitos constitucionais das pessoas; e em
igual proporcao detecta-se a premente necessidade do Estado de usar tal arma
como importante mecanismo de combate a macrocriminalidade, cada vez mais
organizada e sofisticada.

Valendo-nos das linhas protagonizadas por Tavora e Alencar acima
esposadas, no sentido de que a prova produzida ao arrepio da lei pode auferir
prestabilidade com vistas a inibir condenacdo descabida, nao menos verdadeiro é
gue em situacdes extremes absolvigdes descabidas também devem ser evitadas.

A seguir serao delineadas e fundamentadas ocasiées nas quais o principio da
proporcionalidade, e sobretudo o bom-senso, apontam a perfeita possibilidade de
aproveitamento da prova ilicita em favor da coletividade, do interesse e seguranca
publicos. Sao hipéteses representadas pela gravidade do crime, pela prova ilicita
produzida por particular e pelo encontro fortuito de provas.

5.1 — Gravidade do crime

A regra da exclusao da prova ilicita norteia o processo penal, pelo que deve a
mesma ser desentranhada dos autos, sem prejuizo algum de punicdo ao agente
produtor da prova, porquanto transgressor de normas imperativas. Convém alertar
que a atividade policial é toda ela pautada por fatos tipicos, sob os quais, contudo,
incide uma excludente de ilicitude, refletida no estrito cumprimento do dever legal
(art. 23, Ill do CP). Uma busca e apreensao € um roubo ou um furto justificado; o
rechaco a resisténcia a prisdo é lesdo corporal com justa causa; uma revista é
violadora da intimidade do investigado, porém razoavel.

Poder-se-ia dizer, amiude, que a policia, no combate ao crime, vale-se
justamente da pratica de crimes, contudo acobertada por uma excludente legal de
antijuridicidade, propiciando a plena validade da prova colhida. O que extrapola tais



32

limites, a evidéncia, estara desamparado da justa causa supra, e por conseguinte a
prova sera inadmitida.

A Carta Magna, atenta para uma protecao penal eficiente para determinados
delitos, logrou trata-los de forma bem severa, haja vista a repulsa e instabilidade
social provocadas por eles. Sao os crimes de tortura, terrorismo, trafico ilicito de
entorpecentes e os crimes hediondos previstos na Lei n°. 8.072/90 (art. 5°, XLIII,
CF). Na mesma passada deveriam ser inseridos os crimes politicos, que
achincalham o erario e a sociedade. Sera que diante de tais delitos, de gravidade
atestada pela propria Constituicdo Federal, em determinados casos-limites, nao
seria possivel contemporizar a regra de exclusdo probatéria a fim de estender a
excludente de antijuridicidade policial e possibilitar um efetivo combate a
criminalidade?

Para responder a essa indagacdo é prudente que sejam consultados os
critérios de aplicacdo do principio da proporcionalidade, pois que nao raro a colisdo
de direitos fundamentais ultrapassardao o duelo entre a inadmissibilidade da prova
ilicita e a persecucao penal eficiente. Logo, qualquer restricdo a direito individual
exige estrita ponderacao, devendo ser ela adequada, necessaria e justificavel ante o
bem que se agasalha.

O STF é assente no sentido de inadmitir a prova ilicita com base na gravidade
do delito. Nao obstante, entendeu cabivel a proporcionalidade ao permitir que
autoridades carcerarias violassem a correspondéncia de detento com base na
suspeita de que o mesmo estaria a chefiar organizacdo criminosa de dentro do
presidio. Ponderou-se a regra de exclusdo aliada a inviolabilidade de
correspondéncia face a seguranca publica, ao interesse da coletividade e as
eventuais lesdes acaso tal intervencdo ndo fosse determinada. Eis a decisdo da
Suprema Corte:

A administracdo penitencidria, com fundamento em razoes de
seguranga publica, de disciplina prisional ou de preservacao da ordem
juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a
norma inscrita no art. 41, paragrafo unico, da Lei n. 7.210/84, proceder
a interceptagcé@o da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis
que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.*

32 Supremo Tribunal Federal. HC n?. 70.814/SP, Rel. Ministro Celso de Mello. Data do Julgamento:
01/03/1994.
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A decisao, conquanto isolada, espelha bem a ideia de que a sociedade é tao
merecedora de prote¢do quanto o é o individuo, ndo podendo ela ficar refém das leis
por ela mesma cunhadas ao passo que criminosos escoram-se nelas para garantir a
atividade escusa e consequente impunidade.

Imagine-se que um marido tenha assassinado sua mulher brutalmente, no
interior de sua residéncia. Por intermédio de uma busca e apreensdao nao
autorizada, ou uma escuta telefénica ilegal, colhe-se material audiovisual que
incrimina o marido, pois ele préprio teria gravado todo o iter do homicidio. Tal crime
€ hediondo, grave, e, sobretudo, ndo ha outro meio apto a elucidar os fatos.
Acrescente a notoriedade do caso perante a comunidade. Seria cabivel a técnica da
ponderacgao, visando a afastar a regra da exclusao das provas ilicitas? Ou poderia o
acusado valer-se do escudo protetivo das garantias fundamentais a fim de garantir
sua inocéncia? A tendéncia das Cortes brasileiras deduz ser tal prova incompativel
com a sistemética do Estado de Direito, devendo ela ser inadmitida. A solugdo, por
certo consultaria os canones da proporcionalidade se competisse as jurisdicdes
norte-americana e alema o provimento final do feito. O curioso é que o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas foi importado pelo Brasil exatamente destes
paises. Infelizmente estacionamos.

Caminhando um pouco mais, vislumbre-se que o caso acima de fato tenha
ocorrido no Brasil, com ampla repercussao social, inclusive midiatica, e, o juiz do
caso, pautando-se pelo principio da proporcionalidade, ndo aplique as disposicdes
do art. 5%, LVI da CF e pronuncie o réu. A deciséo final, consoante nossa sistematica
processual, estara na mao do Juri.

A tese de defesa, obviamente, guiar-se-a pela inadmissibilidade das provas
ilicitas no processo, razao pela qual sera aventada a absolvicdo do réu. Ocorre que
o tribunal popular, além de soberano, prescinde de fundamentacao para decidir, isto
€, os integrantes do Juri votam os quesitos orientados exclusivamente pela intima
conviccdo®. Logo, é imperativo reconhecer que nem mesmo a melhor banca de
advocacia criminal conseguira incutir no Juri a idéia de que num Estado Democratico
de Direito vige o Principio da Vedacao das Provas llicitas, o qual € uma garantia
fundamental do jurisdicionado, e por isso deve a prova ser desentranhada e nao

valorada, culminando na absolvicdo de seu cliente.

% No ponto, seria despropositada a exposicdo das criticas ao sistema de valoragdo das provas no
Tribunal do Juri, pois ndo € este o objeto deste trabalho.
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Uma vez acessado pelos jurados o conteudo do video escusamente
produzido, com flagrante violacao da intimidade e do domicilio do réu, dificilmente o
Juri fechara os olhos para a realidade a ele desvendada, e fatalmente a condenacéao
do réu se impora®.

E percebam que interessante. O comando do Tribunal do Juri também esté
localizado no capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais do cidadao, sendo ele
uma garantia do réu de que, nos casos de crimes contra a vida, ele sera julgado
pelos seus pares. E, como cedico, a decisdo do Juri é soberana, posto que ela
reflete a vontade e pensamento da sociedade, pelo que deve a mesma ser acatada
e respeitada. Entdo, convém que se coloque, pode-se dizer que no caso exposto € a
prépria comunidade, diretamente, que exerce a técnica da ponderacao e da forma
mais legitima possivel, pois sua decisao é soberana. O principio que nés mesmos
forjamos através do Poder Constituinte, a saber, a vedacao das provas ilicitas, cede
espaco nao apenas aos nortes de seguranga publica e justica, mas também a
soberania da decisdo do Juri, através da mais sublime participagdo popular na
justica.

Examinando ainda o caso narrado, encontra-se outro argumento que a toda
sorte autoriza o aproveitamento da prova ilicita em prejuizo do réu. Parte-se do
pressuposto de que a pena imposta possui um viés eminentemente retributivo,
preventivo e ressocializador. Assim sendo, cumprida a pena, estara o agente apto a
se inserir no seio da sociedade, sem nenhum vestigio de preconceito por parte desta
ultima. Infelizmente ndo é este o natural desenrolar das coisas. Malgrado a quitacéo
do individuo para com a justica, notadamente se percebe uma carga indisfarcavel de
discriminagao dirigida ao ex-condenado, tendo ele enorme dificuldade de aceitagéao
entre seus semelhantes, sobretudo para conseguir um emprego.

Se alguém processado, condenado e executado, mais que isso,
“ressocializado”, ainda assim mantém a pecha de criminoso, numa errébnea acepgao
de que os efeitos da condenacao sao ad infinitum, o que dizer do quadro no qual o
agente é reconhecidamente culpado e o Estado nada pode fazer? Estaria atendido o
Principio da Protecao Penal? Suportaria a comunidade o irrestrito direito de ir e vir
do agente, sabidamente culpado, ndo condenado e néo “ressocializado”?

% Por conveniéncia e economia, ndo se fard mencgao a sistematica recursal.
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Como se vé, se o convivio social ja se mostra desafiador para quem cumpriu
devidamente sua pena, sem sombra de duvidas, a tarefa para quem se livrou solto é
praticamente impossivel, uma vez que, além do preconceito intrinseco de seus
pares pela atividade criminosa, bem provaveis serdo investidas covardes e
retaliac6es contra o agente, tal como o linchamento, por exemplo. O clamor publico,
embora muitas vezes chamado sem a correta e fundamentada necessidade, no
presente caso se vislumbra coerente.

Sao apontamentos de inegavel importe, trazendo a baila mais substrato a
tarefa de embasar a ideia de que o caso concreto, conforme suas peculiaridades,
demandara, em menor ou maior medida, um sensivel juizo de proporcionalidade
dirigido a evitar contradicoes irreparaveis, como esta aqui elucidada.

Aproveitando a questdo a luz do caso concreto e suas respectivas
circunstancias, Alexandre Castro Coura, citado por Bedé e Senna, defende a
consideracao de cada nuance especifica para a racionalizacdo do processo relativo

a ilicitude da prova:

Nesse sentido, a luz do julgamento do Habeas Corpus 3982/RJ, pelo
Superior Tribunal de Justiga, por exemplo, € possivel compreender
porque a defini¢cdo jurisdicional da (i)licitude da prova deve ser tratada
em concreto, como fruto de um processo no qual as circunstancias do
caso sejam levadas em consideracdo, e nao como um dado
pressuposto, decorrente de uma perspectiva ontologizante e redutora
da complexidade, inclusive nas situacdes em que a escuta telefénica
tenha sido realizada sem autorizag¢ao judicial. (...) Tomando a questéao
da interpretagéo juridica dali, onde o positivismo kelseniano parou, ha
de se destacar a legitimidade da ordem juridico-democratica requer
decisdes consistentes nao apenas com o tratamento anterior de casos
analogos e com o sistema de normas vigentes, mas pressupde,
igualmente, que sejam racionalmente fundadas nos fatos da questao,
de tal modo que os cidaddos possam aceita-las como decisdes
racionais. Dessa forma, apenas uma interpretacdo construtiva do
ordenamento juridico (principiologicamente concebido), atenta as
peculiaridades do caso concreto, evitard um indevido alargamento do
rol das provas consideradas ilicitas, permitindo identificar inimeras
situagbes em que a producao probatéria é licita, apesar da existéncia
de normas restritivas prima facie aplicaveis.®

Grinover, Gomes Filho e Scarance dao a exata nocao do ambito de incidéncia

da técnica ponderativa quando patente a gravidade do ilicito, consoante descrevem:

35 Américo BEDE Junior e Gustavo SENNA, Principios do processo penal, p. 52.
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A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas
constitucionais, vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa a
corrigir possiveis distorcées a que a rigidez da exclusdo poderia levar
em casos de excepcional gravidade. Trata-se do denominado
Verhaltnismassigkeitsprinzip, ou seja, de um critério de
proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal,
sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tém
admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre
valores fundamentais contrastantes.®®

Preocupado com a macrocriminalidade, Barbosa Moreira acredita ser
necessaria a relativizacao da norma proibitiva, ndo pendendo a balanca apenas para
a defesa, mas, também, em certas ocasides, em proveito da acusacao. A premissa
por ele utilizada é o principio da isonomia, consubstanciada na equiparacao das
armas probantes entre os litigantes, decorréncia até mesmo do que se tem
denominado no processo penal de par conditio. Naturalmente, a acusacao, em todos
0s aspectos, mostra-se melhor aparelhada dentro do processo que a defesa.
Situagdes ha, porém, que o quadro se inverte, sobretudo quando o polo passivo €
composto por uma organizagao criminosa, cujas metas sao cumpridas a risca, seja
qual for o custo demandado. Corrompe-se, falsifica-se, mata-se, compra-se,
“‘queimam-se arquivos”, enfim, é amplo o leque “persuasivo” de tais organismos.
Traduzindo o pensamento, com a costumeira inteligéncia, o insigne jurista assim se

eXpressou:

Todavia, se a defesa - a diferenca da acusacao - fica isenta do veto a
utilizagao de provas ilegalmente obtidas, ndo sera essa disparidade de
tratamento incompativel com o principio, também de nivel
constitucional, da igualdade das partes? Quica se responda que, bem
vistas as coisas, € sempre mais cémoda a posicdo da acusagao,
porque os 6rgaos de repressao penal dispdem de maiores e melhores
recursos que o réu. Em tal perspectiva, ao favorecer a atuacao da
defesa no campo probatério, ndo obstante posta em xeque a
igualdade formal, se estara tratando de restabelecer entre as partes a
igualdade substancial. O raciocinio é habil e, em condigbes normais,
dificilmente se contestara a premissa da superioridade de armas da
acusagdo. Pode suceder, no entanto, que ela deixe de refletir a
realidade em situacGes de expansao e fortalecimento da criminalidade
organizada, como tantas que enfrentam as sociedades
contemporéaneas. E fora de duvida que atualmente, no Brasil, certos
traficantes de drogas estdao muito mais bem armados que a policia e,
provavelmente, ndo lhes sera mais dificil que a ela, nem lhes suscitara

% Ada Pellegrini GRINOVER, Antonio Magalhdes GOMES FILHO e Antonio Scarance FERNANDES,
As nulidades no processo penal, p. 127.
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maiores escrupulos, munir-se de provas por meios ilegais. Exemplo
Obvio é o da coacdo de testemunhas nas zonas controladas pelo
narcotrafico: nem passa pela cabega de ninguém a hip6tese de que
algum morador da area declare a policia, ou em juizo, algo diferente
do que |he houver ordenado o "poderoso chefdo" local.*”

Para finalizar e demonstrar o quao combativo e interessante é o debate sobre
0 uso de provas ilicitas face a gravidade de um dado crime, impde-se mencionar,
conforme Avolio, classica e reflexiva discussao travada entre Cappelletti e o Prof.
Smit, durante a Conferéncia da International Association of Legal Science, de 1971,
em Florenga, na qual mesmo para aqueles definitivamente avessos ao
aproveitamento da prova ilicita ressai dificultoso elaborar uma solugédo de plano.

Confirme-se:

Cappelletti perguntou a Smit se, em seu entender, quando se
conseguisse, através de uma prova ilegal, saber da existéncia de uma
bomba no solo de Florenga, a prova ilicita poderia ser usada para
alcangar o criminoso; Smit respondeu que a prova ilicita poderia ser
usada apenas para localizar e desmantelar a bomba, mas, desde que
obtida ilegalmente, ndo poderia ser usada para punir o criminoso.
Cappelletti indagou, entéo, qual seria o procedimento se a prova assim
conseguida revelasse ndo apenas a identidade do criminoso, como
ainda que o mesmo planejava destruir Veneza e Paris no dia seguinte,
ao que Smit respondeu que casos-limites frequentemente tornam as
decisdes mais dificeis.®

Deveras, ante a gravidade do crime, bem como sua organizacao e
sofisticacdo, é de se dizer que ndo é o descumprimento das regras balizadas nas
leis penal e processual penal que contaminara a prova, mas sim o estudo de sua
incompatibilidade/harmonizacdo com os direitos e garantias fundamentais, sob um
enfoque globalizado dos interesses, de modo a sobressair aquele de maior
preponderancia, sempre sob o crivo dos critérios da proporcionalidade.

5.2 — Prova ilicita produzida por particular
Incessantemente, no decorrer deste trabalho, vem-se afirmando que o

principio da inadmissibilidade das provas ilicitas consiste numa garantia do individuo

contra arbitrariedades cometidas pelo Estado. Se as autoridades publicas produzem

87 José Carlos BARBOSA Moreira, A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas.
* Luiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas, p. 151.
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a prova sem a devida observancia de regras de indole material ou formal, ndo pode
o Estado utiliza-la contra o cidaddo. E o que a comunidade juridica veio chamar de
efeito dissuasorio da vedacao, pois, sabedor da inutilidade da prova ilicitamente
obtida — sem prejuizo de eventuais responsabilidades —, o Estado abstém-se de agir
na contramdo das disposicdes legais. E maneira de proteger os direitos
fundamentais, e consequentemente manter a unidade e a harmonia do
ordenamento.

Desvenda-se esse nitido viés dissuasorio da norma sua prépria criacao, haja
vista as experiéncias vivenciadas por todos os setores da sociedade nos “anos de
chumbo”, razdo sobremaneira suficiente, a época, para uma guinada de 180° no
tema atinente a atividade probatéria. Visava-se a pér uma pa de cal nos abusos e
ingeréncias do Estado. Irretocavel a licio de Avila:

O principio constitucional do art. 50, LVI, da CF/88 representa a
sintese de um momento politico e histérico brasileiro de proscrigao
contra os abusos cometidos durante o regime da ditadura militar. Um
sistema no qual o discurso de seguranga nacional fundamentou
abusos intoleraveis aos direitos humanos, tais quais torturas, prisdes
ilegais, execugbes sumdrias, violagbes a intimidade domiciliar e
auséncia de resguardo minimo da vida privada dos cidadaos. Ao se
virar uma pagina violenta da histéria brasileira, decidiu o legislador
constituinte de 1988 sepultar definitivamente esse regime totalitario de
supremacia absoluta do interesse publico [rectius: dos detentores do
poder politico] sobre valores minimos da dignidade humana. Como
forma de estabelecer esse programa de modificacdo da estrutura de
Estado, realizou o constituinte a opgdo por uma garantia que criasse
condig¢des institucionais de evitar as violagdes sistematicas aos direitos
fundamentais, procurando arraigar o sentimento de obrigatoriedade de
obediéncia aos mandamentos constitucionais e criar uma nova cultura
juridica democratica.*

A inadmissibilidade das provas ilicitas, insta reconhecer, visa a dissuadir 0
aparelho estatal de agir arbitrariamente, ao passo que o efeito dissuasoério em
relacdo ao particular é in6cuo, haja vista nao ser ele agente produtor da prova.

Por ndo se dedicar a persecucdo penal, a prova casualmente colhida pelo
particular com infracdo de disposicées legais ndo deve resultar na peremptoria
exclusdo da mesma, porquanto sobre ele nao incide a teleologia do efeito
dissuasoério. Coaduna-se do raciocinio de que o particular ndo age pensando na
possivel sancéo processual da invalidade da prova, ou ulterior punicdo pessoal, isto

%9 Thiago André Pierobom AVILA, Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 118.
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porque ele ndo estd propenso a burlar formalidades procedimentais, tampouco
inclinado a o fazer de forma reiterada. Ademais deve militar a favor do particular o
canone da presuncao de inocéncia.

E elevado o preco da exclusdo da prova, ndo o devendo ser suportado
quando nao vislumbrado efetivo efeito dissuasoério.

Pacelli, trilhando o entendimento sobredito, fala em aplicabilidade potencial e
finalistica da norma da inadmissibilidade, consubstanciada no controle da atividade

estatal responsavel pela funcao probatéria. Assim se posiciona o ilustre professor:

Mas, voltando a questao do aproveitamento da prova ilicita em favor
da acusacgao, diriamos que o critério de proporcionalidade podera
validamente ser utilizado, nas hipéteses em que nao estiver em risco a
aplicabilidade potencial e finalistica da norma da inadmissibilidade. Por
aplicabilidade potencial e finalistica estamos nos referindo a fungéo de
controle da atividade estatal (responsavel pela producédo da prova) que
desempenha a norma do art. 52, LVI, CF. Assim, quando nao puder se
falar no incremento ou no estimulo da pratica de ilegalidade pelos
agentes produtores da prova, pensamos ser possivel, em tese, a
aplicagdo da regra da proporcionalidade.*

Consoante elucida o autor, notadamente quando a prova ilicita for produzida
pelo particular, inexistira o incremento ou o estimulo a transgressao, posto que o
comando normativo dirige-se ao Estado, e ndo ao particular.

Lamentavelmente, o STF perdeu belissima oportunidade de flexibilizar a
norma proibitiva em prol da ponderagdo de interesses e da auséncia de efeito
dissuasério em face do particular. Trata-se da decisao proferida no RE 251.445/GO,
cuja ementa denota, dentre os interesses postos, a prevaléncia da regra de
excluséao.

No caso, um dentista peddfilo registrou, através de fotografias, as relacdes
sexuais por ele mantidas com criangas e adolescentes, vindo a guarda-las no interior
do cofre de seu consultério odontolégico. Alguns menores, sorrateiramente,
adentraram no local de trabalho do dentista e, entre outras coisas, subtrairam as tais
fotografias, passando a chantagea-lo em troca de dinheiro, sob pena de, acaso ndo
atendidos, seria 0 material entregue a policia. Recusada a exigéncia, as fotos foram
levadas as autoridades policiais, instaurando-se acdo penal contra o peddfilo pela

0 Eugénio Pacelli de OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 373.
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pratica dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. As vitimas foram
identificadas uma a uma e todas confirmaram o teor da acusagéo.

Chegando a controvérsia no STF, a Corte assim decidiu:

A clausula constitucional do due process of law encontra, no dogma da
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concretizadoras, pois o réu tem o direito de néo
ser denunciado, de ndo ser processado e de nao ser condenado com
apoio em elementos probatérios obtidos ou produzidos de forma
incompativel com os limites ético-juridicos que restringem a atuacgao
do Estado em sede de persecucado penal. A prova ilicita — por
qualificar-se como elemento inidéneo de informacao — € repelida pelo
ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de qualquer
grau de eficacia juridica. Qualifica-se como prova ilicita o material
fotografico, que, embora alegadamente comprobatério de pratica
delituosa, foi furtado do interior de um cofre existente em consultério
odontol6gico pertencente ao réu, vindo a ser utilizado pelo Ministério
Publico, contra o acusado, em sede de persecucao penal, depois que
o0 préprio autor do furto entregou a Policia as fotos incriminadoras que
havia subtraido. No contexto do regime constitucional brasileiro, no
qual prevalece a inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
impo&e-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de
informacao, sempre que a obtencdo e/ou a producdo dos dados
probatérios resultarem de transgressado, pelo Poder Publico, do
ordenamento positivo, notadamente naquelas situagcbes em que a
ofensa atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela Carta
Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de
hipétese configuradora de ilicitude por derivagdo (RTJ 155/508), ou,
ainda que nao se revele imputavel aos agentes estatais o gesto de
desrespeito ao sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato
de mero particular.*!

O STF preferiu dar guarida a inviolabilidade do domicilio e a privacidade do
réu, pelo que foi a prova obtida acoimada do vicio da ilicitude. Sequer como noticia
criminis a prova foi aceita. Ficou em ultimo plano a dignidade de varias criancas
molestadas, assim como fora liminarmente afastada a grandeza do bem juridico
violado, cujos efeitos serdo sentidos e ressentidos por toda a vida destas criancas. A
sobredita decisdo espanca de todos os lados a técnica da ponderacao, faz tabula
rasa do ideal de justica e consagra a impunidade, o que por certo ndao sao 0s
objetivos de um Estado Democratico de Direito.

Pacelli, estudando o caso, manifesta toda sua irresignagao:

Como logo se vé, a violacdo, covarde, de direitos fundamentais (a
seguranga, a prote¢do da incapacidade, a intimidade e outros tantos)

*I Supremo Tribunal Federal. RE n® 251.445/GO, Rel. Ministro Celso de Mello. Data do Julgamento:
21/06/2000.



41

de varios menores nao mereceu a aplicagcdo do principio da
proporcionalidade, preferindo-se manter a protecao do domicilio do
acusado, ja que, como se sabe, € essa (inviolabilidade do domicilio)
uma garantia individual expressa (art. 5°, Xl).

Acreditamos que a Suprema Corte perdeu uma grande oportunidade
de aplicagdo do critério da proporcionalidade, sobretudo porque se
encontrava diante de uma situacdo em que as lesdes, presentes e
futuras, causadas pela infracdo criminal eram (e serdo), a senso
comum, imensamente maiores que aquela decorrente da violagdo do
domicilio.

Ora, se a mais relevante fungdo desempenhada pela garantia da
inadmissibilidade da prova ilicita, para além de sua dimensao ética, é
servir como fator inibitério e intimidatério de praticas ilegais por parte
dos 6rgaos responsaveis pela producao da prova, constata-se que, em
nenhum momento, colocou-se em risco o incremento das atividades
policiais abusivas. E assim nos parece porque quem produziu a prova
nao foi o Estado, e sim um particular, que, a evidéncia, ndo se dedica
a essa funcéo (a de produtor de provas para o processo penal).*?

Avila, também se debrucando sobre a decisdo, aponta para a auséncia de
efeito dissuasdrio no aproveitamento da prova e a protecao penal eficiente de crimes

mais graves, tudo em consonancia a proporcionalidade da medida. Veja-se:

As decisbes do STF acima referidas revelam uma hipertrofia da
garantia da inadmissibilidade, dissociada de seu teleologismo racional.
O Estado ndo cometeu qualquer arbitrariedade nesses casos. Ao
contrario, no ultimo precedente citado, foi o proprio acusado quem
comunicou os fatos a autoridade policial, que, a partir dai, iniciou as
investigacdes. Nao ha adequacdo na restricdo ao direito a prova,
decorrente do principio da protecdo do sistema de direitos
fundamentais, pois a teleologia do principio da inadmissibilidade é
fomentar o efeito dissuasorio de reiteracées das violacoes, estando
especialmente direcionado as autoridades publicas. Ainda que, ad
argumentandum, se superasse a adequacdo, certamente a
proporcionalidade em sentido estrito justifica a admissdo da prova
diante da ponderagédo de um efeito dissuasorio capenga e a protecéao
penal de crimes mais graves. A auséncia de adequacdo e de
proporcao torna a restricdo injustificavel diante do principio da
proporcionalidade e permite afirmar que na situagdo de provas
produzidas por particulares, had uma relagdo de precedéncia
condicionada prima facie do principio da protecdo penal frente o
principio da inadmissibilidade. Entender de forma diversa implica
negligenciar a realidade, a légica e o senso comum de justica.*®

A prova produzida pelo particular, conforme supra fundamentado, deve ser
admitida. E nem se va falar em menoscabo da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais. Essa moderna vertente constitucional aduz que o respeito as

“2 Eugénio Pacelli de OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 373.
3 Thiago André Pierobom AVILA, Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 234.
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garantias e direitos fundamentais ndo se alinha apenas na relacdo do Estado com o
cidadao (eficacia vertical), mas também na relagdo travada entre os particulares
entre si. Sucede que ancorar-se nessa teoria significa negar por completo a
relatividade dos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade e sobretudo
a raiz da norma proibitiva, arrimada no efeito dissuasorio.

E de se lembrar que o particular ndo é agente produtor da prova, ele ndo
integra o corpo policial titular da atividade probante. Apenas casualmente sera o
particular agente produtor da prova, de modo que tal funcdo néo faz parte do seu
cotidiano, ao contrario das autoridades publicas. Logo, ndo ha falar em incremento
das praticas abusivas ou agigantamento do poderio estatal, nem mesmo em

finalidade dissuasoria efetiva.
5.3 — Encontro fortuito de provas nas interceptacoes telefénicas

Discussao ndao menos polémica, embora a doutrina vacile quando de seu
estudo e aprofundamento, atina para o encontro fortuito de provas numa
interceptacdo telefénica judicialmente autorizada. Todavia, antes de adentrar no
mérito do debate, é conveniente que alguns apontamentos sejam esclarecidos para
uma compreensao mais abrangente da problematica enfrentada.

Nas palavras de Avolio, consiste a interceptacao telefbnica, em sentido
estrito, na captacao da conversa telefénica por um terceiro, sem o conhecimento dos
interlocutores, sendo aquela que se efetiva pelo “grampeamento”, ou seja, pelo ato
de “interferir numa central telefénica, nas linhas do telefone que se quer controlar, a
fim de ouvir e/ou gravar conversacdes. E gravacdo instantanea, efetuada por
terceira pessoa e sem o conhecimento de qualquer dos interlocutores.

A interceptacao telefénica em nosso ordenamento é fruto da Lei 9.296 de
24.07.1996, diploma que veio regular a disposicao constitucional contida no art. 59,
Xl da CF, assim redigido: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacbes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefdénicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para

* Luiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas, p. 94.
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fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal™®. Verifica-se,
claramente, que a Constituicao reafirma que o sigilo € a regra; a quebra, a excecéo.

Atento ao preceito fundamental, o legislador houve por bem estabelecer no
art. 2° da referida Lei as hipdteses cuja interceptacao sera licita. Veja-se:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptagdo de comunicagdes
telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracdo penal;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

lll - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo,
com pena de detencéo.

Paragrafo Unico. Em qualquer hip6tese deve ser descrita com clareza
a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacao e
qualificagdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada.

E de se notar que o legislador preferiu uma interpretagdo contrariu sensu e,
em suma, quis dizer que sera permitida a via restrita da interceptacao telefénica
apenas quando houver indicios razoaveis de autoria de infragdo punida com
reclusao e inexistir outros meios de menor gravidade capazes de obter a prova. Ha
que se determinar ainda os fatos que se pretendem investigar, bem como

individualizar os sujeitos envolvidos. E o ensinamento de Luiz Flavio Gomes:

Da decisdo judicial que determina a interceptacdo telefnica
sobressaem, dentre outros, dois requisitos sumamente relevantes,
sendo certo que ambos estédo previstos no art. 2.2, paragrafo unico, da
Lei 9.296/96: a) descricdo com clareza da situagdo objeto da
investigacao; b) indicacao e qualificagdo dos investigados (dos sujeitos
passivos). Fala-se em parte objetiva (fatica) e subjetiva (pessoas) da
medida cautelar. A lei, com inteira razao, preocupou-se com a correta
individualizacdo do fato objeto da persecugdo, assim como com a
pessoa que esta sendo investigada.*®

O criterioso atendimento destes pressupostos faz-se necessario por ser a
interceptacao telefénica medida de excecao, uma vez que ela colide com garantias
fundamentais imprescindiveis ao exercicio da plena cidadania, tais a intimidade,

dignidade e honra, a teor do art. 52, X da CF. Logo, a inobservancia dos requisitos

** Em que pese a insuficiéncia redacional do dispositivo, trazendo a idéia de que a quebra do sigilo é
possivel apenas em sede de comunicagdes telefénicas, em patente dissonancia da ordem juridica,
compartilham doutrina e jurisprudéncia do prisma de que nenhuma liberdade individual é absoluta,
assertiva esta que viabiliza, observados certos parametros, a interceptacdo de correspondéncias, de
dados e comunicagdes telegraficas.

“ GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptacées telefénica.
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acima mencionados culminara na inadmissibilidade da prova dentro do processo,
sem prejuizo, ainda, da punicdo do agente que proceder a intromissdo sem a
competente vénia judicial (art. 10° da Lei n°. 9296/96).

Vale acrescentar que o provimento autorizador da medida interventiva tem
natureza cautelar, devendo a operagao ser precedida do fumus boni juris e do
periculum in mora, o que reforca assim seu carater excepcional.

Feitas estas consideracdes preliminares sobre o tema, retorna-se ao objeto
aqui tratado, respeitante a descoberta fortuita de fatos no decorrer das
interceptacoes telefénicas legalmente realizadas. Tal fenbmeno se percebe quando
no curso da atividade policial fatos outros sao revelados, diferentes daquele que deu
ensejo a violacado da intimidade do particular, seja no aspecto subjetivo (noticia de
uma terceira pessoa envolvida ndo investigada) ou no aspecto objetivo (noticia de
fatos penalmente relevantes ndo capitulados no momento ato motivador da
investigacao).

A guisa de exemplo, imagine-se que uma interceptacao telefonica tenha sido
autorizada pelo magistrado para fins de desmantelar uma quadrilha envolvida com
trafico de drogas. No desenrolar da averiguacado, descobre-se que a quadrilha é
responsavel por uma série de homicidios. Dessa maneira, a controvérsia cinge-se
em perscrutar se o fato (novo) encontrado teria alguma validade probante, e, em
caso positivo, qual seria o alcance da descoberta fortuita. E questionamento de
grosso calibre, haja vista estar diretamente ligado ao aproveitamento da informacéao
colhida; se sera ela reputada como prova ou ndo, se devera o Estado ignora-la em
prestigio das intimidades particulares e limites da investigacdo ou devera guiar-se
pela senda da seguranga publica. Novamente emerge a colisdo entre os direitos e
garantias fundamentais.

Como dito no inicio deste tépico, além de pouco explorado pela doutrina, o
tema esta longe de obter algum consenso. Igualmente, a jurisprudéncia dificilmente
¢ forcada a sobre ele se manifestar.

Despontam trés teorias.

A primeira afirma ser absolutamente inutil a prova colhida, pois colimada do
vicio da ilicitude. A prova encontrada fortuitamente seria ilicita, porque &
inconcebivel que um cidadao sofra tamanha devassa em sua privacidade, a qual ja
fora, ademais, violada para investigacao de outro delito, ndo ocorrendo o0 mesmo

para o novo fato descoberto, assim como inexiste autorizacao judicial a posteriori em
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nosso ordenamento. As restricdes a direitos fundamentais sdo excecbes e, via de
consequéncia, é proibido ao Estado estender a medida deferida para empregar a
prova acidental, sob pena de desvirtuamento do objeto motivador da intromissao
legal. E forma de inibir o abuso de autoridade. Assim ministra o professor Damésio,
para guem a prova fortuitamente colhida sequer goza do status de noticia criminis.*’
Face a rigidez da teoria acima, doutrina e jurisprudéncia, familiarizadas com o
principio da razoabilidade e cientes dos problemas que uma aplicacao inflexivel da
lei poderia trazer, trataram de temperar o rigor da norma, determinando que se o
evento delituoso descoberto tiver conexao com o fato criminoso objeto da apuracao,
a prova fortuita é de todo vélida. Sem sombra de duvidas esta corrente é que conta
com mais adeptos, pontuando a maioria que o0 preceito da norma, que veda a
possibilidade de instauracdo do procedimento para averiguar delitos punidos com
detengdo, também ¢é ultrapassado diante do instituto da conexdo, tamanha sua

importancia. Conveniente trazer a lume o magistério de Gomes e Donati:

No direito espanhol, assim como no Brasil, ndo ha uma doutrina
incontroversa sobre o assunto. Entende-se majoritariamente que a
prova somente sera valida quando se descobre "fato delitivo conexo
com o investigado". Quando se descobre outra pessoa, distinta da que
era investigada, a descoberta vale como prova desde que haja
continéncia (entre eles).

Logo, se o fato ndo é conexo ou versa sobre outra pessoa (que nao
tem nenhum vinculo com os fatos investigados), nao podera valer
como prova, podendo, apenas, servir como fonte de prova, ou seja,
notitia criminis para fundamentar uma nova investigacao.

Nesse sentido, temos duas hipéteses. Encontro fortuito de fatos
conexos - encontro de primeiro grau e encontro fortuito de fatos néo
conexos - encontro de segundo grau. A nosso ver, apenas na primeira
é possivel reconhecer a validade das provas obtidas.*

Inicialmente n&o se tinha justa causa para o monitoramento do fato
descoberto, no entanto, a investigacao incide sobre a mesma pessoa, e, ademais, a
prova fortuita guarda estreita relacdo com os fatos que legitimaram a interceptacao.
Por isso a ilicitude da prova é afastada, uma vez que a quebra da intimidade
prevalece ante a conexao dos eventos apurados. O Supremo Tribunal Federal, em

brilhante aresto, assim preconiza:

*” Damasio Evangelista de JESUS, Interceptagdo de Comunicacées Telefénicas, p. 458-475.
*® Luiz Flavio GOMES e Patricia DONATI, Interceptacéo telefénica e serendipidade: "encontro fortuito
de fatos ou agentes novos".
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EMENTA: HABEAS CORPUS. I~NTERCEPTA(;AO TELEFONICA.
PRAZO DE VALIDADE. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE OUTRO
MEIO DE INVESTIGACAO. FALTA DE TRANSCRICAO DE
CONVERSAS INTERCEPTADAS = NOS RELATORIOS
APRESENTADOS AO JUIZ. AUSENCIA DE CIENCIA DO
MINISTERIO  PUBLICO ACERCA DOS PEDIDOS DE
PRORROGAGCAOQ. APURACAO DE CRIME PUNIDO COM PENA DE
DETENGCAO. Uma vez realizada a interceptacéo telefénica de forma
fundamentada, legal e legitima, as informagdes e provas coletas dessa
diligéncia podem subsidiar denuncia com base em crimes puniveis
com pena de detencao, desde que conexos aos primeiros tipos penais
que justificaram a interceptagédo. Do contrario, a interpretagdo do art.
2°, lll, da L. 9.296/96 levaria ao absurdo de concluir pela
impossibilidade de interceptacdo para investigar crimes apenados com
reclusdo quando forem estes conexos com crimes punidos com
detengao. Habeas corpus indeferido.*®

Terceira corrente elucida que toda e qualquer prova encontrada fortuitamente
na vigéncia de regular interceptacao telefénica é valida, independentemente de
conexao ou continéncia. Conquanto a tese possua contornos mais extremados que
as demais, alguns autores acolheram o posicionamento e vém lancando méo de
argumentos assaz convincentes, embora a matéria ainda esteja em construcao.

Pacelli, tomando frente no debate, reconhece que a teoria do encontro fortuito
de prova remete a salvaguarda da intimidade face ao abuso perpetrado pelas
autoridades, funcionando no controle e pedagogia da atividade policial persecutoria.
Desse modo, sera a prova colhida ilicita. Sucede que, em analise das interceptacoes
telefénicas, a teoria daria lugar a outros imperativos, pois na medida em que a
quebra do sigilo dara conta das conversas mais intimas dos envolvidos, com muito
mais acerto estaria abrangida a conversacdo que constituisse prova de outros
delitos, ademais, justificando tal entendimento com arrimo na prépria Lei n°.
9.296/96, que impde limites rigorosos a esse meio especifico de obtengao de prova,
0 que, por si sb, afastaria o risco de influéncia decisiva de suposto interesse na
investigagdo de outros fatos criminosos em relagéo ao investigado. Pela clareza do

argumento, faz-se imperiosa sua transcricao:

(...) pensamos, contudo, que é preciso certa prudéncia na sua
aplicagdo, para que a teoria ndo se transforme em instrumento de
salvaguarda de atividades criminosas, sobretudo no campo da
chamada criminalidade macroeconémica, e da criminalidade
organizada. (...) Assim, por exemplo, quando, no curso de determinada

* Supremo Tribunal Federal. HC 83.515/RS, Rel. Ministro Nelson Jobim. Data do Julgamento:
04/03/2005.
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investigacao criminal, & autorizada a interceptacéo telefénica em certo
local, com a consequente violagdo da intimidade das pessoas que ali
se encontram, ndo vemos por que recusar a prova ou a informacao
relativa a outro crime ali obtida. A tanto ndo se prestaria a teoria do
encontro fortuito, dado que a sua finalidade e ratio essendi nem de
longe seria atingida. Em tal situacéo, se até as conversagbes mais
intimas e pessoais dos investigados e das pessoas que ali se
encontrassem estariam ao alcance do conhecimento policial, por que
nao estaria a noticia referente & pratica de outras infracdes penais?*

Bedé e Senna, alertando para o aspecto de que o Estado ndo deve se
esquivar de seu dever constitucional de combate ao crime, lembram que a prova foi
confeccionada dentro da legalidade, e ndo podem as autoridades preverem tudo que

sera revelado durante as intromissoes telefonicas. Eis o raciocinio:

Nao ha como uma investigagdo licita produzir uma prova ilicita.
Ademais, ndo ha, no Brasil, nenhum texto legal que proiba a utilizacao
de prova encontrada fortuitamente, e, em sendo assim, a prova é
valida. Ressaltamos que a inexisténcia de conexao nao pode ser um
empecilho para que o Estado cumpra seu dever constitucional de
combate ao crime. O Estado ndo pode ignorar a prova a que chegou
pelo acaso, de modo que, se ndo ha fraude nem violéncia na colheita
da prova, agindo, portanto, totalmente dentro da legalidade, a prova
deve ser admitida. Destaca-se que nenhuma proibicdo de prova pode
ser feita a partir de um mero capricho, mas tem de proteger algum
direito fundamental. Nao havendo, no encontro fortuito de provas,
qualquer malferimento a direitos fundamentais do réu, apenas
podemos considerar que, além de tudo, o réu é azarado.”’

Avila, concordando com o pleno aproveitamento da prova obtida fortuitamente
em sede de interceptacoes telefbnicas, acrescenta novos elementos a fim de
corroborar esta terceira teoria, a saber, a boa-fé policial e auséncia de efeito
dissuasério apto a justificar o afastamento da prova acidentalmente produzida.
Nesse sentido:

Segundo a teleologia do principio da inadmissibilidade das provas
ilicitas, ndo ha qualquer efeito dissuasério a justificar uma restricdo ao
direito a prova no caso dos encontros fortuitos de informagbes de
outros crimes (auséncia de adequagdo). Ainda que se supere a
adequacao, na ponderacao dos interesses envolvidos entre um direito
fundamental ja (validamente) violado e os interesses do processo
criminal em apurar outro ilicito descoberto sem arbitrariedades, deve
prevalecer o segundo. Nao se deve perder de vista na resolugdo da
colisdo entre os principios fundamentais da protecao penal eficiente e
da inadmissibilidade das provas ilicitas, que este ultimo principio

%0 Eugénio Pacelli de OLIVEIRA, Curso de processo penal, p. 365-366.
I Américo BEDE Junior e Gustavo SENNA, Principios do processo penal, p. 58-59.
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possui a teleologia central de evitar as arbitrariedades cometidas pelas
instituicbes encarregadas da persecugao penal. Nao ha arbitrariedade
nos conhecimentos fortuitos; ao contrario, os agentes policiais agem
de boa-fé. A inadmissdo dessas informacdes consiste numa
sacralizacdo do rito sem correspondente ganho dissuasério, em
detrimento da verdade e da justica.*

Ha que se dizer que a boa-fé policial nem sempre sera a regra, de molde que
ndo raro autoridades se valerdo desse escudo protetivo para “legitimar” incursdes
ilegais, em flagrante abuso do poder a elas conferido e em detrimento da
privacidade do cidadao. Logo, pela fluidez da teoria, sobretudo pela subjetividade do
conceito de “boa-fé”, podendo mesmo desaguar numa carta branca para o Estado
exercer sua funcao probante além das balizas legais, sé 0 caso concreto e suas
minUcias poderdo trazer a resposta de sua aplicabilidade ou ndo.*

A solucdo da validade das provas encontradas de forma fortuita encontrara
amparo no sopesamento dos critérios da proporcionalidade, mormente pela
gravidade do crime.

No ponto, a Lei n®. 9.296 deslizou feio ao determinar que todos os crimes
punidos com reclusdao poderdo ser passiveis de interceptacdo telefénica. Ora,
existem delitos que, embora cominados de reclusdo, de modo algum justificam a
violacdo do sigilo das comunicacdes telefbnicas, haja vista que nada contribuiriam
para minorar a criminalidade. E inimaginavel, assim, o deferimento de gravosa
medida com vistas a aclarar um crime de furto ou apropriacao indébita. O sacrificio
foge ao razoavel. E que a medida representa ndo apenas poderoso instrumento,
frequentemente insubstituivel, no combate aos crimes mais graves, mas também
uma insidiosa ingeréncia na intimidade do suspeito.*

Nesta passada, anota Grinover que a falta de um rol taxativo de infragcdes em
que se admite a interceptacao dificulta a solugdo do problema (encontro fortuito).
Mas o juiz podera guiar-se pela gravidade da infragcdo penal e garantir, assim, o
aproveitamento do resultado da interceptacdo em processo ou investigacao diverso
daquele para o qual a ordem foi dada, desde que atinente a crime de igual ou maior

gravidade.

>2 Thiago André Pierobom AVILA, Provas ilicitas e proporcionalidade, p. 220

*® Ressalve-se que a boa-fé policial, como justificativa de intromissdo na esfera do particular ainda
ndo teve a oportunidade de ser enfrentada pelas Cortes deste pais, sendo irrisério 0 numero de
trabalhos que fazem mencgao a ela, em franca tendéncia de repulsa.

* Ada Pellegrini GRINOVER, Antonio Magalhdes GOMES FILHO e Antonio Scarance FERNANDES,
As nulidades no processo penal, p. 174.
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Uma comissao formada pelo Ministro da Justica, Marcio Thomas Bastos, no
ano de 2003 e composta por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Guilherme Vieira, apresentou Anteprojeto
de lei tendente a restringir as hipéteses de quebra do sigilo telefénico, arrolando-as

taxativamente conforme o grau de gravidade do delito:

| — trafico de substancias entorpecentes e drogas afins; Il — trafico de
seres humanos e subtracdo de incapazes; Ill — trafico de armas,
municoes e explosivos; IV — trafico de espécimes da fauna silvestre; V
— lavagem de dinheiro; VI — contra o sistema financeiro nacional; VII —
contra a ordem econdmica e tributaria; VIII — contra a administracéao
publica, desde que punidos com reclusao; IX — falsificagcdo de moedas
ou a ela assimilados; X — roubo, extorsao simples, extorsao mediante
sequestro e carcere privado; Xl — homicidio doloso; Xl — ameaca
quando cometida por telefone; Xlll — decorrente de ac¢des praticadas
por organizagao criminosa; XIV — decorrente de acao de terrorismo.

A seu turno, o art. 19 dava a exata extensdo da prova acidentalmente
descoberta: “o resultado das operacdes técnicas realizadas nos termos desta Lei,
nao poderao ser utilizados para a instrugdo de processos ou investigacoes relativos
a crimes diversos daqueles para os quais a autorizagdo foi dada, salvo quando se
tratar de crime conexo ou de outro crime constante do art. 1° desta Ler.

A saida é brilhante. A um porque pde a salvo a privacidade do particular face
as ingeréncias estatais, porquanto nao é qualquer delito passivel de ser apenado
com reclusdo que autoriza a medida; a dois porque atende as expectativas da
sociedade quanto a seguranca publica, pois a prova fortuitamente encontrada é
aproveitada tdo somente se o delito descoberto constar no rol acima (crimes
graves).

Mais uma vez, trata-se de interpretar a permissdo constitucional a luz do
principio da proporcionalidade®, ponderando-se todos os valores circunscritos ao

caso revelado.

%% |bid, p. 175.
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CONCLUSOES

Diante de todas as consideragdes acima expendidas, firmadas em
argumentos sélidos e vasta pesquisa, € ndo obstante o repudio da esmagadora
doutrina, resta claro que a proibicao da utilizacao das provas ilicitas pro societate no
processo penal ndo pode simplesmente pairar soberana, sem que se faca ao menos
uma analise critica dos direitos e garantias postos em jogo, razdo pela qual merece
0 assunto especial abordagem do aplicador do direito. Chegou-se as seguintes

conclusodes:

1. O convivio social demanda controle, e o Direito Penal traduz bem essa
ideia, ainda que de forma deficiente. A prova é instrumento de primeira
estima dentro do processo penal, porquanto visa a reconstruir os fatos
pretéritos da maneira mais verossimil possivel, fornecendo ao
magistrado o substrato necessario a formacao de sua conviccdo. Sem
a remodulagdo da dindmica dos fatos, sera impossivel ao Estado
exercer o jus puniend; eis 0 quao importante é o instituto.

2. Vigora entre n6s o Principio da Ampla Liberdade Probatéria, podendo
as partes lancar mao de métodos outros além daqueles taxativamente
discriminados na lei. Sucede que a busca pela verdade real, outro
principio basilar do processo penal, esbarra em pontos de igual ou
maior envergadura, tais como a ética, a moral e os direitos
fundamentais. Logo, em que pese haver a necessaria correlagao entre
a realidade fatica e a verdade real em seu maximo grau, a procura por
esta ultima ndo pode desencadear numa corrida inescrupulosa em que
tudo vale, nada se proibe.

3. Atento o ordenamento patrio para a atividade probatéria, com o
advento da Constituigdo Federal de 1988, houve por bem erigir o
principio da proibicdo da utilizagdo de provas ilicitas a garantia
constitucional (art. 52, LVI, CF), mesmo porque o fantasma da ditadura
assim o exigia. Deveras, tanto as provas ilegitimas, aquelas produzidas
com infringéncia das normas de direito processual, tais como o

preconizado no art. 479, caput do CPP, quanto as ilicitas propriamente
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ditas, isto é, produzidas ao arrepio dos preceitos de direito material,
como o € a confissdo obtida via tortura, a guisa de exemplo, sado de
todo repudiadas, devendo ser desentranhadas do processo.

Na mesma passada, com arrimo na doutrina moldada pela Suprema
Corte Americana, logrou nosso legislador acolher a Teoria dos Frutos
da Arvore Envenenada. Nesta senda, a prova ilicita, além de provocar
sua propria macula, anularia também toda e qualquer prova que dela
derive, mesmo que confeccionadas licitamente. A causa € bem
simples: tudo que da arvore envenenada provém contaminado esta.

Em boa hora veio a disseminacao do Principio da Proporcionalidade
em nossa pratica forense, obra das doutrinas norte-americana e alema,
firmada na técnica da ponderacdo e relatividade dos direitos
fundamentais. Corrigiu-se a anomalia juridica configurada na
permissdo de que um agente sabidamente inocente pudesse ser
condenado tdo somente porque a prova por ele produzida seria taxada
de ilicita. Assim, por intermédio da ponderacdo de bens contrapostos
(liberdade/vedacao das provas ilicitas), pode o juiz fazer ceder um
principio em favor do outro, sem, contudo, negar-lhe vigéncia. A prova
ilicita pro reo, portanto, € esmagadoramente aceita em doutrina e
jurisprudéncia.

Diametralmente € o entendimento no tocante a admissibilidade da
prova ilicita pro societate, sendo variadas as criticas, sempre
direcionadas a protecdo das garantias do individuo contra as
ingeréncias e exageros das autoridades estatais; nem poderia ser
diferente. H4 que se ter em mente, entretanto, que a subsuncédo da
norma a situacao fatica, em alguns casos excepcionalissimos, podera
resultar em flagrante desastre, de modo que a Unica maneira de se
restaurar a harmonia do sistema juridico & dar prevaléncia aos
principios de justica e seguranga publica, a despeito da liberdade e
direito do réu de nao se ver processado e condenado em razdo de uma
prova ilicita.

Pautada pela razoabilidade, a Suprema Corte Americana pontuou
hipéteses na qual ndo havera contaminagao das provas derivadas das
ilicitas. Sao as teorias da descoberta inevitavel e da fonte
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independente, porquanto nao guardam conexado com a prova
ilicitamente obtida, ou, se guardam, o nexo é sobremaneira ténue. Foi
o0 que se decidiu nos casos Murray v. United States, 1988 e Nix v.
Williams, 1984. As ajustadas exce¢des foram, inclusive, elencadas no
art. 157 do CPP.

8. Com pacifica aceitacao nos Estados Unidos e Alemanha, a prova ilicita
produzida por um particular ndo encontra dificuldade alguma para
sustentar um decreto condenatério, mesmo que seja ela a Unica
evidéncia contra o réu. E ela inegavelmente legitima. Isto porque, se a
funcdo precipua desempenhada pela garantia da inadmissibilidade da
prova ilicita € servir como fator inibitério e intimidatério de praticas
ilegais por parte dos drgdos responsaveis pela produgcdo da prova, ou
seja, o Estado, constata-se que, quando produzida pelo particular, ndo
se coloca em risco o incremento das atividades policiais abusivas,
posto que aquele ndo se dedica a funcao probatéria de acusacao. Nao
se verifica, portanto, o efeito dissuasorio da razdo de existéncia da
norma proibitiva.

9. A gravidade do delito é outro fator apto a contemporizar a regra de
exclusdo. Nao raro, o afastamento da prova ilicitamente obtida pode
acarretar um resultado sobremaneira maléfico, cujos efeitos ndo sao
razoaveis que se suporte, sobretudo em situagcdes limites em que a
prova ilicita € a unica forma de efetivacdo da protecédo penal eficiente.
Sem olvidar dos critérios que orientam a técnica da ponderacdo, €
crivel que ante a hediondez de determinados delitos e sofisticada
organizagao criminosa possa o Estado se valer do aproveitamento de
tais provas, haja vista ser a sociedade tdo merecedora de resguardo
quanto o cidaddo em sua singularidade.

10.0 tratamento destinado ao encontro fortuito de provas é de todo
insuficiente, limitando-se os autores (aqueles poucos estudiosos do
tema) a fixar a inadmissao das informagdes descobertas além daquele
delito estritamente estabelecido na autorizacéo judicial motivadora da
interceptacao telefénica. No muito se admite os dados colhidos como
noticia criminis. Nao ha consenso e, em verdade, a gravidade do delito

descoberto seria um étimo critério a fim de conferir valor probante a
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prova. Tanto se apresenta viavel tal filtro que assim ja se manifestaram
Grinover, Fernandes e Gomes, em 2003 no Anteprojeto de lei, cujo art.
19 rejeitava qualquer espécie de prova ocasionalmente encontrada,
salvo se pertinente a delitos de maior gravidade, os quais eram
taxativamente regulados no Anteprojeto.

Por fim, insta asseverar, uma ultima vez, que a utilizacdo das provas ilicitas
pro societate é medida excepcional, devendo ser minuciosamente fundamentada
pelo magistrado, com esteio na razoabilidade e cabal demonstragédo de que sua
aplicacdo mostrar-se-4 mais adequada e proveitosa a credibilidade da justica e, por
conseguinte, a comunidade.

Nao se pretende aqui reavivar o movimento de “Lei e Ordem”, justificar o
Direito Penal do Inimigo, e muito menos se advoga o retorno do Estado Ditatorial,
haja vista que a restricdo de algumas garantias processuais em casos limites de
grave criminalidade se impde, sobretudo quando é de conhecimento notério que os
direitos e garantias fundamentais nao séo absolutos®.

Em verdade, nossa atual Constituicdo logrou radicalizar no que toca a
probleméatica das provas ilicitas, proibindo de forma categoérica e irrestrita a utilizacao
destas. O erro, a nosso sentir, foi ndo conceder ao magistrado uma margem minima
de flexibilidade da norma no ensejo de evitar solugdes aberrantes. Como bem
recorda Barbosa Moreira, a CF foi elaborada logo apds notavel mudanca politica;
extinguira-se o regime autoritario que por tanto tempo dominara o pais, e sob o qual
eram frequentes e graves as violacbes de direitos fundamentais. Ninguém podia
considerar-se imune a diligéncias policiais arbitrarias ou ao “grampeamento” de
aparelhos telefénicos.*’

Continua o mestre alertando que paises outros, que também saiam de
regimes autoritarios, tais a Italia e a Espanha, souberam abster-se de determinados
exageros. Nao escandaliza o mundo juridico espanhol ouvir dizer ao Tribunal
Constitucional que os préprios direitos fundamentais nao devem erguer “obstaculo
intransponivel & busca da verdade material que nao se pode obter de outro modo”. *®

% Américo BEDE Junior e Gustavo SENNA, Principios do processo penal, p. 27.
Z; José Carlos Barbosa MOREIRA, A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas.
Ibid.
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E arremata. “Talvez algum dia possamos reagir no Brasil com circunspeccao
igual. Teremos aprendido uma antiga e importante licdo: a melhor forma de coibir um
excesso e de impedir que se repita nao consiste em santificar o excesso oposto”.*®

Cogitar da prisao de um cidadao, reconhecidamente inocente, a todas as
vozes implica contra-senso. Um culpado a solta ndo € menos contraditério; por isso
a técnica da ponderacgao se revela preciosa, nao podendo a balanca pender sempre

em favor do acusado.

% |bidem.
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